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INTRODUCTION 
 

1. Notion de l’arbitrage. – Avant la naissance de l’Etat, celui qui prétendait être titulaire 

d’un droit le récupérait par sa propre force. Cependant, après l’organisation de l’Etat, la 

justice en a fait son principal métier et dès lors, d’aucun n’accepte en principe d’entorse à ce 

monopole et nul ne peut se faire justice soi-même. Bien que la justice constitue la fonction 

régalienne pour chaque Etat, une autre forme de justice est née, semblable de par sa structure 

et sa finalité à celle de l’Etat, c’est la justice privée, ordonnée par l’accord des particuliers. Ce 

n’est que l’arbitrage dans lequel les parties renoncent à la compétence des juges de l’Etat pour 

donner pouvoir à un juge privé qu’elles désignent afin de résoudre leur différend.  

L’arbitrage se définit comme un mode de règlement des litiges qui consiste à confier, par une 

convention, la résolution d’un litige non pas aux juges des juridictions étatiques mais à des 

personnes privées nommées arbitres. A partir de là, un avantage fondamental se dessine pour 

les parties qui est celui d’être jugées à l’abri du public et selon des règles de leur choix qui 

peuvent être différents des règles applicables devant les juridictions de l’Etat. L’affaire est 

donc laissée aux parties qui possèdent à cet égard la liberté de choisir cette justice privée afin 

de résoudre le différend né de leur rapport. 

2. En outre, si la notion de l’arbitrage implique la convention signée entre deux parties pour  

résoudre un litige issu d’une opération économique réalisée entre elles, la nature de cette 

opération ne peut être envisagée qu’avec certains critères qui permettent ensuite de donner à 

l’arbitrage la qualification d’arbitrage interne ou international. En effet, lorsque les parties 

réalisent une transaction commerciale, celle-ci ne peut être internationale qu’en s’assurant de 

la nature des relations économiques qui se trouvent à l’origine du litige soumis à l’autorité des 

arbitres.  En d’autres termes, cette qualification ne dépend pas de la volonté des parties même 

en présence des éléments d’extranéité. Ainsi, lorsque les parties choisissent des arbitres de 

nationalités différentes ou lorsque le lieu du déroulement de l’arbitrage n’est autre que celui 

de leur résidence, cela ne suffit pas pour rendre l’arbitrage international. Le critère de 

l’arbitrage international n’est donc pas lié à l’arbitrage lui-même mais c’est à partir de 

l’opération économique elle-même qu’on peut dire que l’arbitrage est interne ou international. 

A cet effet, si l’opération réalisée présente un rapport avec les intérêts du commerce 

international, l’arbitrage sera, selon l’article 1504 du code de procédure civile, certainement 
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international nonobstant des autres critères
1
. En définitive, quel que soit le statut interne ou 

international de l’arbitrage, l’objectif essentiel du procès arbitral est d’atteindre la vérité.  

3. L’objectif de l’arbitrage – La recherche de la vérité. – La recherche de la vérité dans le 

procès arbitral ne doit pas être faite qu’avec la collaboration des parties. C’est sans doute une 

conséquence de la nature contractuelle de l’arbitrage qui se constitue par la volonté des parties 

qui désignent des arbitres qui, à leur tour, tirent leurs pouvoirs d’exercer leur fonction de la 

volonté commune de toutes les parties. De ce fait, selon l’article 10 du code civil, chacun, et 

spécialement les parties, est tenu d’apporter son concours à la justice en vue de la 

manifestation de la vérité.  

Néanmoins, le concours des parties à la justice ne se fait pas par leur simple présence 

physique durant les audiences de l’instance, mais c’est par la présentation et la production des 

différents modes de preuve qu’elles possèdent, que les parties collaborent à la manifestation 

de la vérité. Ainsi, pour que la vérité paraît dans les plus brefs délais, le procès arbitral impose 

à toutes les parties une communication complète et spontanée de leurs éléments de preuve 

sous peine de recourir à une collaboration forcée afin d’obliger les parties, et même un tiers, à 

présenter des éléments de preuve qu’elles détiennent. 

4. L’objectif des parties – Prouver leurs droits. – Dans n’importe quel procès et surtout un 

procès arbitral dans lequel les parties se sont mises d’accord pour résoudre leur différend par 

des juges privés, chacun des plaideurs désire sortir gagnant parce qu’à l’origine la victoire est, 

selon lui, préjugée et que l’autre partie n’a aucune possibilité pour gagner. Mais, afin 

d’atteindre leur ambition, les plaignants doivent prouver les droits qu’ils prétendent avoir et à 

partir desquels l’instance arbitrale est déclenchée. C’est en fait plus qu’un devoir incombant à 

elles, c’est un droit pour chaque partie de présenter ce qu’elle possède et de prouver ce qu’elle 

allègue.  

En fait, la préoccupation essentielle de toutes les parties à l’arbitrage porte sur la recherche de 

la preuve des faits qu’elles avancent et sur laquelle elles doivent fonder leur prétention afin de 

convaincre les arbitres qu’elles ont désignés pour trancher leur litige. A partir de là paraît le 

devoir d’établir les faits par les parties qui conservent la maîtrise des prétentions qu’elles 

soumettent aux arbitres et spécialement par la partie sur laquelle repose la charge de la 

                                                           
1
 - Art. 1504 du code de procédure civile : est international l’arbitrage qui met en cause des intérêts du commerce 

international. 
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preuve
2
. C’est le devoir de celui qui prétend à un droit d’établir son existence et de justifier, 

voire de prouver, le fait qui a provoqué la naissance de ce droit
3
. Il doit donc apporter la 

preuve de son droit parce qu’il ne suffit pas d’avoir des droits mais il faut encore être « à 

l’occasion d’en établir l’existence »
4
. En conséquence, c’est par l’administration de la preuve 

qui constitue le point essentiel de la procédure arbitrale qu’on peut se poser la question 

suivante : comment prouver sans avoir les moyens ? La réponse à cette question diverge sans 

aucun doute avec ce qu’on appelle la phase de l’administration de la preuve durant laquelle 

les parties produisent tous les éléments de preuve qu’elles détiennent afin de soutenir ce 

qu’elles avaient avancé auparavant. Par conséquent, c’est lors du déclenchement de la phase 

de l’administration de la preuve que les parties peuvent prouver leurs droits afin de 

convaincre le tribunal arbitral pour atteindre l’objectif final de l’arbitrage qui se résume par 

l’apparition de la vérité. 

Mais avant d’accéder au sujet de la preuve qui constitue notre étude dans cette thèse, il faut 

énoncer que suite à la naissance d’un litige entre les parties contractantes, l’instance arbitrale 

débute par une demande adressée par l’une des parties à l’autre
5
 afin de l’informer d’une part 

de son intention de recourir à l’arbitrage et, d’autre part, pour la porter à désigner son arbitre 

et de préciser sa position vis-à-vis de la procédure déclenchée. 

5. Notion de preuve et de prouver. – Comme on l’a dit, afin de mieux établir les faits, les 

parties à l’arbitrage doivent convaincre le tribunal arbitral à travers les divers éléments 

qu’elles possèdent entre leurs mains. Il faut donc prouver les faits afin que les arbitres 

puissent constituer une conviction pour pouvoir trancher le litige. Il s’ensuit que la nécessité 

de prouver règne dans presque toute la vie de la procédure arbitrale jusqu’à prononcer la 

sentence.  

Cependant, si la production des divers éléments de preuve est désormais unanimement 

admise, la réglementation des preuves doit être clarifiée. En fait, la réglementation des 

preuves ne fait pas l’objet du contenu d’un seul code mais elle se partage entre le code civil et 

le code de procédure civile. De ce fait, lorsqu’un texte de loi définit l’admissibilité et la force 

                                                           
2
 - G. Flécheux, « La preuve dans les arbitrages internationaux », in L’internationalisation dans les institutions et 

le droit, Etudes offertes à Alain Plantey, p. 323. 
3
 - J. Chevallier, La charge de la preuve – Cour de droit civil approfondi 1958-1959, Les cours de droit de Paris 

V, 1959, p.6. 
4
 - P. Foriers, « Introduction au droit de la preuve », in La preuve en droit, études publiées par Ch. Perelman et P. 

Foriers, Bruxelles 1981, p. 17. 
5
 - Généralement, c’est la partie qui a subi des préjudices de la male exécution du contrat litigieux soumis à 

l’arbitrage. 
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probante des divers modes de preuve, c’est certainement le code civil qui traite de la 

reconnaissance des droits qui reviennent à chaque personne. Par contre, lorsque des règles 

envisagent la matière des preuves dans son aspect judiciaire, elles relèvent sans aucun doute 

du code de procédure parce que la mission de celui-ci consiste à réglementer l’administration 

des divers moyens de preuve tel que leur production dans l’instance et le rôle du juge (et de 

l’arbitre) et de chacune des parties dans le déroulement du procès. 

En outre, donner au mot « preuve » une signification n’est pas une chose simple à faire de fait 

qu’il désigne tantôt l’action de faire la preuve c'est-à-dire le fait de produire les moyens de 

preuve à l’aide desquels les parties entendent établir la vérité d’une prétention alléguée, tantôt 

il énonce le résultat de cette action c'est-à-dire lorsqu’on a pu convaincre le tribunal par les 

modes de preuve qu’on a présentés et tantôt il parle des moyens qu’on utilise pour faire la 

preuve c'est-à-dire lorsqu’on distingue les différentes preuves et on les classe entre preuves 

admissibles et preuves non admissibles dans le procès
6
.  

Malgré cette divergence dans la signification du mot preuve, la doctrine est, dans sa majorité, 

d’accord sur la définition de la preuve. Ainsi, pour Henri Lévy-Bruhl, « la preuve est un 

mécanisme destiné à établir une conviction sur un point incertain »
7
. Mais pour Jacques 

Ghestin et Gilles Goubeaux, la preuve est « ce qui sert à établir qu’une chose est vraie »
8
. De 

ces deux définitions, il s’ensuit que la preuve exerce deux fonctions : dans un premier lieu, la 

preuve ne peut jouer que dans le cas où existe un doute de fait que lorsque tout est clair et 

sans ambigüité on n’aura pas besoin d’utiliser des preuves ; c’est donc une recherche de la 

vérité. Dans un second lieu, la preuve joue principalement pour convaincre le tribunal arbitral 

de sorte que les parties produisent leurs éléments de preuve dans le but essentiel de porter les 

arbitres à constituer une conviction favorable à la thèse soutenue par chacune d’elles
9
. De ce 

qui précède, il résulte que prouver c’est faire apparaître quelque chose comme vrai et certain 

c'est-à-dire c’est l’établissement de la vérité d’un fait allégué par l’une des parties
10

. En 

définitif, comme Aubry et Rau ont affirmé : « Prouver c’est de la part de l’une des parties de 

soumettre au juge saisi d’une contestation, des éléments de conviction propres à justifier la 

                                                           
6
 - Le mot preuve vient du mot latin probatio qui signifie bon et honnête. 

7
 - H. Lévy-Bruhl, La preuve judiciaire, Librairie Marcel rivière et Cie, Paris 1964, p. 15. 

8
 - J. Ghestin et G. Goubeaux, Traité de droit civil, Introduction générale, 4

ème
 éd. Avec le concours de M. 

Fabre-Magnan, L.G.D.J. 1994, p. 600. 
9
 - M. Planiol, Traité élémentaire de droit civil, Tome 1, 11

ème
 éd., L.G.D.J. 1928, n°350, p. 139 ; X. Lagarde, 

Réflexion critique sur le droit de la preuve, L.G.D.J., 1994, p. 80. 
10

 - A. Colin et H. Capitant, Cours élémentaire de droit civil français, 10
ème

 éd. Par L.  Julliot de la Morandière, 

Dalloz 1948, p. 486. 
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vérité d’un fait qu’elle allègue et que l’autre dénie, fait que sans cela le juge ne serait ni 

obligé, ni même autorisé à tenir pour vrai ».
11

 

6. La charge de la preuve. – A l’issu du déclenchement de la procédure arbitrale, les parties, 

soucieuses de leurs droits, ne peuvent qu’être vigilants à l’égard du déroulement du procès 

arbitral dans lequel elles doivent être chargées de présenter une meilleure preuve pour enfin 

recevoir une sentence arbitrale qui les rend satisfaites. De ce fait, les parties doivent toujours 

être au courant de ce que peut contenir la matière de preuve. Ainsi, hormis l’admissibilité et la 

force probante des modes de preuve, le droit de la preuve regroupe aussi la charge et l’objet 

de la preuve qui relèvent tous deux de l’administration de la preuve. 

En ce qui concerne la charge de la preuve, la question qui doit être posée est la suivante : si 

deux personnes sont en contestation à un point, laquelle des deux doit apporter la preuve de la 

vérité de sa prétention ? En d’autres termes « qui doit prouver ? ». La réponse à cette question 

paraît simple de fait qu’elle peut être comprise comme si l’on demande qui doit apporter plus 

d’éléments de preuve pour gagner le procès. En fait, lorsque le demandeur prétend à un droit 

contre le défendeur qui, à son tour, lui oppose une dénégation, lequel doit démontrer qu’il a 

raison ? Est-ce au demandeur de justifier sa demande ou au défendeur de prouver le contraire 

des dires du demandeur ?  

A ce propos, deux textes de loi retiennent ce sujet et définissent à qui incombe la charge de la 

preuve : le premier de ces textes est l’article 9 du code de procédure civile qui énonce qu’il 

incombe à chaque partie de prouver conformément à la loi les faits nécessaires au succès de 

sa prétention et le second texte se trouve dans l’article 1315 du code civil relatif à la preuve 

des obligations et énonce que celui qui réclame l’exécution d’une obligation doit la prouver. 

Réciproquement, celui qui se prétend libéré doit justifier le paiement ou le fait qui a produit 

l’extinction de son obligation
12

. Sans aucun doute, ces deux textes envisagent d’une manière 

claire deux conséquences : la première affirme que la responsabilité première de 

l’administration de la preuve incombe aux parties qui doivent, d’une part délimiter le débat 

judiciaire par leurs allégations et, d’autre part, produire les éléments de preuve afin de bien 

soutenir leurs allégations. Ainsi, qui se prétend être créancier doit prouver le prêt qu’il allègue 

contre son débiteur. En second, les deux textes qu’on a cités, notamment l’article 1315 du 

                                                           
11

 - Aubry et Rau, Droit civil français, 6
ème

 éd. par Paul Esmein, T. 2, Librairie Technique, 1958, p. 50. 
12

 - Ce dernier texte traite de la charge de la preuve en dessinant un ordre chronologique dans la production des 

preuves. 
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code civil, annoncent une règle très importante qui dit que la charge de la preuve ne peut être 

que mobile et pèse sur les deux parties.  

Cependant, cette dernière conséquence paraît être ambigüe et a besoin de certaines 

clarifications. En effet, lorsque deux parties contractantes se transforment en des plaideurs 

dans une procédure en justice, il est tout à fait normal que l’un d’eux débute son action par 

une liste de demandes qui doit par la suite être prouvée par les divers moyens que possède ce 

plaideur. A cet effet, la charge de la preuve incombe à cette personne qui sera nommée 

demandeur. Il appartient donc à celui qui élève une prétention en justice d’étayer sa demande 

par les éléments de preuve. C’est en fait « le principe de raison et de sécurité sociale tout à la 

fois, c’est que celui qui doit innover doit démontrer que sa prétention est fondée »
13

.  

Néanmoins, si le principe énonce que la charge de la preuve pèse sur le demandeur, le mot 

demandeur ne doit jamais être pris dans son sens procédural. Le demandeur, selon les auteurs, 

ne peut pas toujours être celui qui « prend l’initiative de l’instance mais celui qui formule une 

prétention »
14

. De ce fait, lorsque le défendeur suggère ses moyens de défense contre la 

prétention originaire du demandeur, il devient demandeur de l’exception  qu’il soulève. Ainsi, 

dans le cas où un défendeur reconnaît avoir emprunté un prêt mais prétend qu’il l’a déjà 

remboursé, il lui appartient alors de prouver ses prétentions parce qu’il a invoqué ce qu’on 

appelle une exception qui est considérée comme une demande originaire. A son tour, si le 

demandeur primitif (devenu ensuite défendeur) répond par une demande, il lui reviendra de 

prouver cette demande et il sera alors demandeur. Ainsi, la charge de la preuve passe de l’un à 

l’autre plaideur respectivement selon leurs allégations successives. Il sera alors vrai de 

considérer que la charge de la preuve est partagée entre chacune des parties à l’instance et non 

point exclusivement sur celui qui a formulé la demande originaire. 

7. L’objet de la preuve. – A côté de la charge de la preuve, l’objet de cette preuve doit aussi 

être envisagé. Comme on l’a dit, quiconque prétend à un droit doit établir son existence. De ce 

fait, il faut savoir ce qui doit être prouvé par les parties à l’instance.  

Dans son ouvrage intitulé « La preuve en droit international privé », Thomas Habu Groud a 

donné une définition à l’objet de la preuve. Selon cet auteur, l’objet de la preuve constitue 

« l’ensemble des éléments factuels qui conditionnent l’application de la règle de droit qu’une 

                                                           
13

 - E. Bonnier, Traité des preuves en droit civil et criminel, Paris 1873, p. 21. 
14

 - X. Lagarde, op. cit., p. 211. 
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partie invoque à son profit »
15

. Il ajoute que l’objet de la preuve forme « l’ensemble des faits, 

dont la correspondance avec le modèle abstrait décrit dans le présupposé, entraine l’effet 

juridique ». D’après ce qui a été énoncé, l’objet de preuve n’est constitué que des faits qui ont 

provoqué la naissance d’un litige et dont les parties doivent prouver l’existence. De plus, la 

question de l’objet de la preuve est réglée par l’article 9 du code de procédure civile précité 

qui énonce que doivent être prouvés les faits nécessaires au succès des prétentions des parties. 

Il en résulte que ce sont seulement les faits qu’il appartient aux parties de prouver.  

Cependant, qui dit fait doit distinguer entre fait juridique et fait simple. En réalité, ce qui doit 

être prouvé par les parties ce sont les faits juridiques et non les faits simples qui peuvent être 

établis librement par les divers modes de preuve
16

. En plus, ce principe très ancien
17

 signifie 

que les faits seuls doivent être prouvés à l’exclusion des règles de droit et que les parties n’ont 

pas à rapporter la preuve de leur existence, mais que l’arbitre est censé connaître. En pratique, 

les parties indiquent aux arbitres les règles qu’ils doivent appliquer dans l’instance, et à défaut 

de cette indication, les arbitres choisissent eux-mêmes les règles applicables. Il s’ensuit que 

les parties n’ont pas à prouver les règles de droit applicables à l’instance arbitrale mais les 

arbitres doivent en prendre connaissance dès le début du procès arbitral et même avant. 

Toutefois, le principe, selon lequel la règle de droit ne doit pas être prouvée, reçoit certaines 

exceptions lorsque l’une des parties invoque une règle étrangère à la loi choisie ou une 

coutume provenant d’une profession. Dans ce cas, la partie qui l’invoque doit prouver 

l’existence et le contenu de cette règle inconnue des arbitres de fait que ces derniers ne sont 

pas censés connaître toutes les lois et toutes les règles de tous les pays et de toutes les 

professions. 

Néanmoins, si les faits font l’objet de la preuve, celle-ci ne peut être faite sur n’importe quel 

fait mais elle ne peut porter que sur certaines catégories de fait. Ainsi, le tribunal arbitral ne 

doit pas ordonner la preuve de tous les faits que les plaideurs établissent. Seul un fait contesté 

et pertinent peut être prouvé.  

En effet, un fait non contesté par les parties constitue un fait constant et n’a pas besoin par 

suite d’être prouvé. Par exemple, on ne peut pas prouver que la terre est ronde. C’est dire 

qu’on ne peut prouver qu’un fait douteux et susceptible d’être contesté par les parties. En 

                                                           
15

 - Th. Habu Groud, La preuve en droit international privé, Presses Universitaires d’Aix Marseilles 2000, p. 

219. 
16

 - Cass. Civ., 24 décembre 1919, DP 1920, 1, p.12. 
17

 - En droit romain, l’objet de la preuve était aussi seulement constitué des faits (R. Henrion, « La preuve en 

droit romain », in La preuve en droit, Etudes publiées par Ch. Perelman et P. Foriers, Bruxelles 1981, p.60). 
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d’autres termes, un fait reconnu par l’autre partie ou simplement non contesté ne peut être 

prouvé. Il s’ensuit qu’il n’y a de litige, au sens propre du mot, que dans le cas d’une 

contrariété des prétentions des plaideurs. Outre la contestation, la pertinence constitue une 

condition aussi primordiale pour accepter le fait à prouver. Alors, la preuve d’un fait ne doit 

être acceptée que lorsque cette preuve paraît utile pour la solution du litige. De ce fait, seuls 

les faits pertinents sont matière de preuve.  

D’une manière générale, la pertinence est définie comme « l’aptitude d’un fait litigieux à 

justifier la prétention au soutien de laquelle il est invoqué »
18

. D’après cette définition, il 

résulte que lorsque des preuves sont produites pour prouver un fait qui n’ont pas d’influence 

sur la décision des arbitres, la production de ces preuves demeure sans intérêt et les arbitres 

n’ont donc pas à les examiner. La pertinence constitue donc une condition de recevabilité des 

preuves
19

. Ainsi, seuls doivent faire l’objet de la preuve les faits qui sont en rapport avec le 

litige et ayant une influence sur la solution que les arbitres donneront. En définitif, le fait à 

prouver doit être utile à la solution du litige. 

8. La diversité des modes de preuve. – Selon une classification mise par Planiol
20

, trois 

manières peuvent permettre au juge (ou à l’arbitre) de constituer une conviction : d’abord par 

la constatation matérielle et personnelle du fait litigieux comme si, par exemple, il possède 

entre ses mains un document contenant toutes les stipulations que les parties ont conclues ; 

ensuite par la déduction des faits inconnus à partir des faits connus ; et enfin par le recours à 

une attestation d’autrui tel qu’un témoignage ou une expertise. Ainsi, à partir des trois 

manières que Planiol a envisagées, la preuve peut être répartie en preuve directe et preuve 

indirecte. La preuve directe est celle en vertu de laquelle le fait contesté est établi à l’aide des 

moyens qui suffisent en eux-mêmes. Ce sont des moyens qui font diriger le juge directement 

vers la vérité. Parmi ces moyens directs avec lesquelles se fait la preuve directe on retrouve, 

par exemple, les documents et les actes signés par les parties ainsi que le rapport émis par un 

expert. Par contre, la preuve indirecte est celle dans laquelle le fait litigieux ne peut être établi 

qu’à partir des inductions et des conséquences tirées d’autres faits. Ce sont donc les 

présomptions et les indices. 

Cependant, à côté du système de preuve directe et indirecte, un autre système paraît avec 

lequel le juge peut aussi former une conviction pour résoudre le litige. C’est le système de 

                                                           
18

 - X. Lagarde, op. cit., p. 149. 
19

 - La doctrine est unanime pour considérer que seul un fait pertinent est matière de preuve. 
20

 - M. Paniol, Traité élémentaire de droit civil, Tome 2, 11
ème

 éd., L.G.D.J. 1931, n°9 p.4.. 
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preuve légale et de preuve morale. Dans le système de la preuve légale, le juge ne possède pas 

toujours et à n’importe quel moment la liberté de se déclarer convaincu de l’existence ou de 

l’absence d’un fait ; mais par contre, sa décision sur cette existence ou l’absence des faits est 

dirigée par la loi. Dans le système de la preuve légale, il reviendra donc à la loi de fixer, d’une 

part, les moyens de preuve qui peuvent être produits et de restreindre, d’autre part, certaines 

autres preuves c'est-à-dire que c’est la loi, et elle seule, qui détermine les conditions de 

recevabilité et la force probante des divers modes de preuve. Ainsi le cas de l’article 1341 du 

code civil qui limite la production des preuves autres que la preuve écrite. C’est donc un 

système dans lequel il appartient à la loi seule d’établir les éléments de conviction pouvant 

être retenus par le juge revient exclusivement à la loi et les parties n’ont pas à chercher 

seulement à convaincre le juge de la véracité de leur allégations mais il faut qu’elles 

réunissent les conditions que la loi a posées pour admettre la recevabilité d’un moyen de 

preuve.  

A l’inverse, le système de la preuve morale donne une grande liberté au juge pour se fonder 

sur sa propre intime conviction pour déterminer la valeur qui doit être donnée aux modes de 

preuve présentés par les parties. Le système de la preuve morale est donc celui qui fait 

confiance au juge et lui permet de faire une conviction à partir d’un travail intellectuel et 

individuel pour enfin constituer sa propre conviction et donner une solution au litige. C’est 

ainsi que la loi a donné au juge un pouvoir pour valoriser certaines preuves telles que la 

preuve par témoin et les indices et présomptions. 

Par une simple analyse  de ces deux grandes écoles, il résulte qu’avec n’importe quel système, 

l’objectif d’un procès reste toujours la recherche de la vérité quels que soient les modes de 

preuve qui y sont insérés. De ce fait, dépasser les divergences entre les différents systèmes de 

preuve c’est sans doute trouver une bonne application des modes de preuve qui, à leur tour, 

sont divers. A cet effet, on retrouve la preuve littérale ou preuve par écrit qui comprend 

notamment les actes conclus entre des contractants, la preuve testimoniale qui est basée 

essentiellement sur la connaissance d’un témoin qui a vu ou entendu le fait litigieux, et la 

preuve par expertise dans laquelle un expert donne son avis à propos d’une question 

technique. En plus, parmi les procédés de preuve, on retrouve le serment et l’aveu qui 

comptent sur l’initiative des parties pour finir le litige et trouver une solution avec laquelle le 

procès prendra fin.  



10 
 

9. L’administration des preuves dans l’arbitrage international. – L’une des questions qui 

paraît importante à trancher est celle de l’administration de la preuve qui a pour objet 

principal d’aider le tribunal arbitral à statuer sur les questions de faits controversées. A ce 

propos, on ne peut que souligner les divergences qui opposent les différents systèmes 

juridiques c'est-à-dire celui de la Common Law et celui du Civil Law quant à la conduite du 

procès et l’administration de la preuve. En effet, les deux systèmes se distinguent 

principalement par le rôle du juge. De ce fait, dans le système de Common Law, les parties 

possèdent toujours l’initiative de l’administration de la preuve et le juge n’agit que pour fixer 

les règles de preuve et pour dire à la fin du procès qui est le gagnant de l’affaire. Le rôle du 

juge dans ce système consiste donc à recueillir les preuves produites par les parties. En 

revanche, dans les pays de droit civil, le rôle du juge est beaucoup plus avancé dans 

l’administration de la preuve de fait qu’il peut, dans bien des cas, rechercher lui-même des 

preuves que les parties n’ont pas présentées. Il en résulte que le déroulement de la procédure 

dans les pays de droit civil ne soit pas régi par les mêmes règles de preuve que celle qui se 

déroule dans un pays de Common Law.  

Ces divergences expliquent bien la différence dans le déroulement des arbitrages dans les 

pays anglo-saxons et dans les pays de tradition romaniste, de fait qu’il est tout à fait naturel 

que les juristes transposent leurs propres pratiques pour les appliquer dans un arbitrage 

international auquel ils participent. Ainsi, les règles applicables dans un arbitrage international 

changent selon le droit choisi pour l’appliquer à la procédure. Cependant, qu’ils soient issus 

d’un pays de Common Law ou d’un pays de Civil Law, les arbitres auront toujours la mission 

de donner à chaque preuve sa valeur et de décider enfin, si les prétentions des parties sont 

bien justifiées.  

A partir de là, on observe que la pratique des arbitrages du commerce international a admis 

que soit appliquée une pratique d’administration de preuve souple qui tend à s’uniformiser 

nonobstant des règles applicables et de la provenance des participants à la procédure arbitrale. 

De ce fait, bien qu’il soit vrai que chacune des parties et les arbitres tendent vers l’application 

des règles issues de la tradition à laquelle ils appartiennent, la réunion de ces participants 

provenant chacun d’un système différent de celui de l’autre, permet de créer un ensemble de 

règles qui donnent à l’arbitrage un caractère international
21

. La pratique de l’arbitrage 

international a ainsi combiné les avantages du système de Common Law et de droit civil pour 

                                                           
21

 - G. Flécheux, op. cit., p. 322.  
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enfin élaborer des modes spécifiques d’administration qui permettent « une véritable  

rencontre intellectuelle entre des juristes de traditions différentes »
22

. Ainsi, il est désormais 

admis dans l’arbitrage international que la phase écrite se déroule selon les règles appliquées 

dans les pays de droit civil tandis que la phase orale est largement influencée par les pratiques 

de Common Law.
23

 

10. Les preuves dans l’arbitrage. – Bien que les procédés de preuve, qui sont présentés dans 

une instance étatique, soient divers et comportent la preuve écrite, la preuve orale, l’expertise, 

le serment, les présomptions et l’aveu, certains de ces modes ne sont pas généralement utilisés 

dans une instance arbitrale de fait que les parties ont vocation à recourir à l’arbitrage pour 

produire comme preuve, d’un côté ce qu’elles possèdent entre leurs mains et, d’un autre côté, 

ce qu’elles peuvent rechercher à partir de la connaissance des faits par certaines personnes. De 

ce fait, les parties préfèrent généralement recourir à certaines preuves avec lesquelles elles 

pourront justifier davantage leurs allégations.  

Ainsi, les parties se dirigent d’abord vers la preuve écrite parce qu’elles possèdent entre ses 

mains un document qui est le plus souvent le contrat qu’elles ont signé ; ensuite, les parties se 

penchent vers la production d’une preuve testimoniale à travers des témoins qui ont vu ou 

entendu ce qu’elles ont stipulé dans leur contrat ; enfin, les parties ne peuvent pas négliger 

une expertise lorsque certains points techniques doivent être clarifiés pour permettre aux 

arbitres de statuer et résoudre le litige. Les trois preuves qu’on a citées sont donc 

généralement et souvent utilisées dans une instance arbitrale internationale de fait que si les 

parties désirent conclure des conventions sur les preuves, elles tendent d’une part à régler 

l’administration de ces preuves précitées et, d’autre part, à écarter les autres modes de preuve. 

Cependant, on peut se demander si les dispositions contenues dans la loi choisie pour 

s’applicable à la procédure en particulier en matière de preuve s’imposent aux parties ou bien 

si elles peuvent les modifier. En fait, si l’intérêt général de tout procès arbitral consiste à 

manifester la vérité, l’intérêt privé sera sans doute l’autonomie des parties pour se mettre 

d’accord sur les règles ayant vocation à la recherche de cette vérité. En d’autres termes, si 

l’arbitrage est en principe permis dans les matières où les parties ont la libre disposition, à 

fortiori ces parties peuvent aussi disposer de la façon du déroulement de la procédure et par 

                                                           
22

 - M. De Boissésson, « Introduction comparative aux systèmes d’administration des preuves dans les pays de 

Common Law et les pays de tradition romaniste », in L’administration de la preuve dans les procédures 

arbitrales internationales, CCI 1989, p.97. 
23

 - Ph. Fouchard, E. Gaillard et B. Goldman, Traité de l’arbitrage commercial international, Litec, 1996, p.706. 
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suite elles sont maîtresses des preuves qui peuvent être produites dans l’instance arbitrale. 

Ainsi, comme les parties possèdent le droit de stipuler les règles de procédure que les arbitres 

doivent appliquer, elles peuvent aussi déterminer les règles attachées à la matière de preuve. 

De ce fait, les parties peuvent modifier les règles qui doivent être appliquées dans leur 

arbitrage. Elles peuvent donc aménager la manière avec laquelle elles doivent démontrer les 

faits litigieux. Ainsi, sous réserve des matières où les parties ne possèdent pas la libre 

disposition, il leur est permis de stipuler des règles qui seront directement attachées à la 

preuve
24

. Ce principe est aujourd’hui énoncé par l’alinéa 2 de l’article 1316 du code civil qui 

énonce que le juge (ou l’arbitre) règle les conflits de preuve littérale à moins qu’il n’existe 

une convention entre les parties qui concerne la preuve.  

Lorsque les parties décident d’aménager les règles de preuve, cet aménagement peut porter 

soit sur l’admissibilité ou le refus de certains procédés de preuve. Ainsi, si l’aménagement 

concerne la charge de la preuve, celle-ci sera transférée de la partie sur laquelle incombe 

normalement cette charge vers l’autre partie tandis. Par contre, lorsque la convention des 

parties concerne les procédés de preuve, cette convention peut d’une part admettre la 

recevabilité d’un mode de preuve qui ne peut pas être admis ou, d’autre part, elle exclut un 

mode de preuve admis par la loi applicable à la procédure.
25

 

11. La preuve écrite dans l’arbitrage international. – La première méthode 

d’administration des preuves dans l’arbitrage international consiste à produire dans l’instance 

les pièces et les documents constitués auparavant. C’est donc la présentation d’une preuve 

écrite ou littérale préconstituée à l’avance afin de s’en servir ultérieurement lors d’un procès 

entre les parties contractantes
26

.  

La preuve écrite est celle qui peut être définie comme étant la preuve se trouvant dans un 

document écrit par la main ou dactylographié et qui porte d’une part, la signature de toutes les 

parties concernées par ce document et, d’autre part, la signature d’une autorité compétente 

lorsqu’il s’agit d’un document authentique.  

Cependant, avec l’évolution du commerce de la simple conclusion des contrats sur papier vers 

le commerce électronique, il a été nécessaire de réfléchir à l’évolution de la notion de la 

preuve écrite pour qu’elle soit compatible avec le nouveau mode d’écriture des contrats ainsi 

                                                           
24

 - La cour de cassation a depuis longtemps validé le principe des conventions sur la preuve. 
25

 - Les parties doivent cependant prendre en compte certains principes qui ne supportent jamais de dérogation 

tels que le principe de la contradiction et celui de l’égalité des parties. 
26

 - Le document contenant la preuve écrite est fait initialement pour exécuter les stipulations qu’il contient. 
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que son admission comme mode de preuve. A cet effet, une nouvelle définition de la preuve 

littérale est créée et dès lors, l’écrit sous forme électronique est admis en preuve au même titre 

que l’écrit sur papier (art.1316-1 du code civil français) et par suite les deux écrits ont la 

même force probante (art. 1316-3 du même code).  

En revanche, si la notion de la preuve écrite a subi une évolution, cela n’uniformise pas tous 

les systèmes juridiques à l’égard de l’admission de cette preuve. Ainsi, dans les pays de 

tradition romaniste, la théorie des preuves connaît depuis longtemps une hiérarchie entre les 

preuves écrites et les preuves orales de sorte que la preuve écrite est préférée en toutes 

circonstances et prévaut sur toutes les autres preuves. La preuve orale c'est-à-dire le 

témoignage est donc le plus souvent secondaire par rapport à la preuve contenu dans l’écrit à 

l’encontre de la tradition de Common Law dans laquelle la meilleure preuve réside dans la 

preuve orale, c'est-à-dire dans le témoignage d’une personne qui a vu ou entendu les faits 

litigieux.  

Mais, comme on l’a déjà dit, la pratique dans l’arbitrage international a été influencée par la 

dominance de la preuve écrite dans la tradition de droit civil sur les autres preuves de sorte 

que dans les instances arbitrales internationales, la meilleure preuve apportée pour établir les 

faits litigieux réside dans les documents préconstitués qui relèvent de la période dans laquelle 

le litige est né. Cela ne veut pas dire que la preuve orale n’ait pas été utilisée dans l’arbitrage 

international mais le recours direct à la preuve écrite s’explique par la confiance dans le 

contenu des documents écrits tandis que la preuve orale nécessite de recourir aux tiers 

personnes pour déclarer ce qu’elles savent et cela, selon les pratiques suivies dans les pays de 

Common Law de fait que cette preuve dans l’arbitrage international est largement influencée 

par les règles appliquées dans la tradition de ces pays. 

12. La preuve testimoniale dans l’arbitrage international. – Après la preuve écrite, la 

seconde façon d’administration des preuves réside dans la déposition des témoins dans 

l’instance arbitrale. C’est donc la preuve testimoniale qui se met en scène. Traditionnellement, 

la preuve testimoniale se définit par celle qui résulte des déclarations données par certaines 

personnes qui ont vu ou entendu ce qui s’est passé. L’objet du témoignage sera alors ce que le 

témoin a personnellement vu ou entendu. De ce fait, lorsque la personne déclare des 

événements passés devant lui, c’est un témoignage direct qui se diffère du témoignage 

indirect dans lequel le témoin raconte des faits déclarés par une autre personne qui a lui-même 

vu ou entendu. 
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Comme la preuve écrite, la preuve testimoniale connaît plusieurs manières d’application, les 

unes dans les pays de Common Law et les autres dans les pays de droit civil. En effet, pour les 

juristes de Common Law, la preuve par témoin constitue l’élément essentiel de 

l’administration de la preuve avec lequel le tribunal pourra vérifier l’exactitude des 

allégations des parties. Ainsi, dans les pays de Common Law, la preuve par témoin occupe 

une place très avancée par rapport aux autres preuves
27

 et elle est plus largement appliquée 

dans ces pays que dans les pays de tradition romaniste qui sont « plus sceptiques sur la 

recevabilité des témoignages et sur l’intérêt  d’y recourir systématiquement »
28

. Le 

témoignage présente pour les pays romanistes une infériorité par rapport aux autres preuves, 

surtout la preuve littérale, de sorte qu’ils considèrent qu’il y a toujours des risques que les 

déclarations soient mensongères ou que le témoin ne soit pas impartial. Il s’ensuit que la 

phase orale est beaucoup plus développée dans les pays de Common Law que dans les pays 

de droit civil.  

Sans doute, le développement de la preuve testimoniale dans le système de Common Law 

paraît clair, de fait que, lors de l’administration de la preuve orale dans l’arbitrage 

international, ce sont les pratiques de ce système qui sont souvent appliquées dans la 

procédure arbitrale internationale qui est, comme on l’a déjà dit, influencée par les règles de 

droit civil en ce qui concerne la preuve écrite ; mais pour ce qui concerne la preuve orale, ce 

sont les règles issues du système de Common Law qui s’appliquent dans l’arbitrage 

international.
29

 

13. La preuve par expertise dans l’arbitrage international. – La troisième façon 

d’administration des preuves consiste à appeler des experts qui ont pour mission de vérifier 

les côtés techniques du litige. Mais on se demande pour quelle(s) raison(s) le tribunal ne 

pourra pas statuer sans ordonner une expertise ? En d’autres termes, pourquoi le tribunal 

arbitral aura-t-il recours à des experts ?  

En fait, dans bien des cas, certaines questions ne peuvent être résolues par le tribunal arbitral 

que lorsque ces questions sont soumises à une appréciation par une personne compétente, 

pour la simple raison, que les arbitres n’ont pas toujours toutes les connaissances en la 

matière. Ainsi, lorsque la complexité du litige rend les arbitres incapables de le trancher, 

                                                           
27

 - Les parties sont aussi entendues comme témoins dans les pays de Common Law. 
28

 - E. Gaillard, « Arbitrage commercial international. Instance arbitrale. Organisation et développement de la 

procédure arbitrale. Intervention du juge étatique », JCL procédure civile, fasc. 1068. 
29

 - Parmi les règles et les pratiques issues de la Common Law, on retrouve la préparation des témoins avant leur 

audition. 
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ceux-ci seront obligés de faire appel à un expert pour résoudre les difficultés techniques pour 

ensuite permettre au tribunal de se prononcer sur les questions qu’il a appréciées et de donner 

un avis technique à leur propos. L’expertise a donc pour objet essentiel de donner au tribunal 

les renseignements qu’il ne possède pas que lorsque l’expert fait son appréciation. Le rôle de 

l’expert ne sera donc que de fournir au tribunal les informations afin que ce dernier puisse 

prendre une décision pour trancher le litige.  

L’expertise est définie comme la mesure confiée à un technicien pour donner son avis à 

propos d’une question qui relève de sa propre compétence et dont les arbitres ne peuvent 

statuer qu’avec cet avis, lorsqu’ils ne possèdent pas d’autres éléments suffisants (art. 146 du 

code de procédure civile).
30

 De ce qui précède, il résulte que la mission de l’expert ne peut 

avoir comme objet que des points à caractère technique et l’avis qu’il donne suite à son 

appréciation ne doit être que technique et ne portant que des réponses techniques. En définitif, 

dès lors que dans le procès arbitral se posent des questions d’ordre technique que les arbitres 

ne peuvent trancher que si des techniciens les apprécient, il y aura recours à une expertise qui 

aide le tribunal à former sa conviction.  

Cependant, si nul ne conteste ce qu’est une expertise, celle-ci constitue l’un des points avec 

lesquels les pays de Common Law se diffèrent de ceux de tradition civiliste. De ce fait, dans 

les pays de Common Law, l’expertise est généralement privée de fait qu’il revient aux parties 

de désigner les experts et de la préparer afin de comparer devant le tribunal arbitral. Ces 

experts dans ces pays sont une catégorie de témoins qui sera soumis aux mêmes règles que 

ceux-ci. Par contre, dans les pays de Civil Law, c’est au tribunal qu’il revient de désigner un 

expert qui doit être impartial et indépendant vis-à-vis des parties.  

Cette divergence entre les deux traditions paraît claire dans un arbitrage international surtout 

lorsque chacune des parties provient d’une tradition différente de celle de l’autre partie. 

Cependant, comme on l’a déjà dit, la phase orale dans l’arbitrage international est souvent 

influencée par les pratiques de Common Law, qui considèrent que les règles applicables sur le 

témoin doivent être appliquées à l’expert, quant à son désignation et sa comparution dans 

l’audience. A cet effet, bien que le tribunal ait recours dans certains cas à la désignation d’un 

expert indépendant comme dans les pays de droit civil, l’administration de l’expertise dans 

l’arbitrage international se déroule souvent selon les méthodes de Common Law. 
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 - Art. 146 c.p.c: une mesure d’instruction ne peut être ordonnée sur un fait que si la partie qui l’allègue ne 

dispose pas d’éléments suffisants pour le prouver. 
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14. Le principe de contradiction. – Après une brève exposition de chacun des modes de 

preuve utilisés dans l’arbitrage international, il est utile d’énoncer que tout au long de 

l’administration des diverses preuves, certains droits revenant aux parties doivent être 

respectés. Parmi ces droits, on retrouve le principe de la contradiction qui constitue l’un des 

piliers de l’instance arbitrale
31

. A cet effet, chacune des parties doit avoir la possibilité de 

connaître les preuves de l’adversaire, de se prononcer à leur  propos et de les contredire si 

besoin. C’est donc à partir de l’égalité des armes qui relève de l’ordre public procédural qu’il 

doit être offert à chaque partie la chance de présenter sa cause et de la soutenir par les 

différents modes de preuve afin d’être sur un pied d’égalité et, de ce fait, il sera reconnu à 

chacune des parties, le droit à une contradiction de tous les éléments présentés dans l’instance 

et de tous les événements qui se déroulent au sein de cette instance. 

15. La pratique de l’administration des preuves dans l’arbitrage international. – Pour 

pouvoir donner à chaque preuve utilisée dans l’arbitrage international sa propre valeur, il faut 

connaître d’abord la catégorie à laquelle elle appartient. De ce fait, dans l’arbitrage 

international qui regroupe des intervenants issus de toutes les traditions juridiques et de 

différentes nationalités, il revient aux parties, ou à défaut au tribunal arbitral, de régler la 

procédure et de choisir les règles applicables à leur arbitrage en particulier les règles qui 

concernent l’administration de la preuve.  

Cependant, l’administration de la preuve dans l’arbitrage international ne constitue pas une 

question dont la réponse est simplement donnée mais elle provoque certaines difficultés qui 

doivent être résolues. Ainsi, une partie provenant d’un pays dans lequel la preuve écrite 

prévaut sur toute autre preuve ne sera plus à l’aise si on la prive de l’utilisation d’un document 

préconstitué à l’avance comme moyen de preuve et lui dire qu’il faut apporter uniquement des 

preuves par témoins. C’est aussi le cas d’un juriste habitué à apporter des témoins qui les 

prépare et puis, soudainement on l’informe qu’il est interdit de procéder à ces démarches dans 

l’instance arbitrale internationale à laquelle il assiste. Ainsi, suite à la diversité des traditions 

des parties qui désirent souvent appliquer la formation qu’ils ont reçue dans leur pays, il a été 

nécessaire d’instituer des pratiques et des modes avec lesquels l’instance arbitrale se 

déroulera.  

                                                           
31

 - C. Kessedjian, « Principe de la contradiction et arbitrage », Rev. arb. 1995, p. 381 ; voir aussi E. Loquin, «De 

la bonne gestion de l’instance arbitrale par les parties », RTD com. 2007, p. 689. 
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A cet effet, la pratique dans l’arbitrage international a pris en considération les divergences de 

tous les systèmes juridiques et a établi un système sui generis avec lequel les parties ou leurs 

représentants peuvent procéder à l’administration des preuves qu’ils souhaitent présenter dans 

l’instance. De ce fait, l’administration de la preuve dans l’arbitrage international se déroule 

selon des règles empruntées aux différents systèmes juridiques. C’est ainsi que la preuve 

écrite dans l’arbitrage international est souvent influencée par les pratiques issues du système 

appliqué dans les pays de droit civil dans lesquels la preuve par écrit domine sur toutes les 

autres preuves surtout la preuve par témoin, tandis que la preuve par témoin dans l’instance 

arbitrale internationale est administrée selon les règles et les pratiques appliquées dans les 

pays du système de Common Law
32

.  

Comme on l’a déjà dit, et d’une manière générale, les preuves utilisées dans l’arbitrage 

international sont souvent la preuve écrite, la preuve orale et l’expertise. La preuve écrite ou 

littérale est formée des pièces et documents qui sont en possession des parties ou des tiers et 

qui intéressent le litige soumis à l’arbitrage. C’est donc une preuve qui prend comme point de 

départ un écrit qui est constitué sur support papier ou sur support électronique avec lequel les 

parties pourront prouver leurs allégations parce qu’elles possèdent une preuve préconstituée à 

l’avance. En ce qui concerne la preuve orale, c’est celle qui aura besoin d’un témoin qui 

déclare des informations qu’il connaît à propos des faits litigieux. C’est donc l’intervention 

d’un tiers qui donne à la preuve par témoin son nom. Enfin, pour ce qui concerne la preuve 

par expertise dans l’arbitrage international, cette preuve est dirigée par un expert qui possède 

des compétences suffisantes pour donner les réponses techniques nécessaires aux questions 

d’ordre technique.  

Cependant, dans les pays de Common Law, l’expert est d’une part considéré comme un 

témoin et, d’autre part, il est soumis aux mêmes règles que ce dernier. De ce fait, il est tout à 

fait naturel que la preuve par expertise dans l’arbitrage international sera influencée par les 

règles appliquées aux experts dans le système de Common Law et par suite il ne sera pas 

étranger si on dit qu’elle relève des preuves orales.  

16. Plan – Il s’ensuit que les preuves dans l’arbitrage international pourront être réparties en 

deux catégories : la première catégorie est constituée par les preuves écrites, sur support 

papier ou sur support électronique, et la seconde catégorie est formée par les preuves orales 

                                                           
32

 - Cependant, rien n’empêche les parties de se mettre d’accord pour administrer autrement les preuves par des 

conventions qu’elles concluent à ce propos.  
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qui contiennent la preuve par témoin et la preuve par expertise. Ainsi, pour mettre en relief le 

déroulement de l’administration des preuves dans l’arbitrage international, il faut s’intéresser 

d’abord aux preuves écrites (première partie) et ensuite aux preuves orales (deuxième partie). 
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Première partie – Les preuves écrites 
 

          17. Aux termes de l’article 1316 du code civil, la preuve littérale, ou preuve par écrit, 

résulte d'une suite de lettres, de caractères, de chiffres ou de tous autres signes ou symboles 

dotés d'une signification intelligible, quels que soient leur support et leurs modalités de 

transmission. 

Sans aucun doute, l’analyse de cet article permet directement de constater que l’écrit, quelle 

que soit sa forme, constitue l’élément essentiel qui entre dans la formation de la preuve écrite 

et à travers lequel cette preuve pourra être présentée afin de permettre aux plaideurs de 

prouver leurs droits. C’est donc avec les lettres, les chiffres et toutes les autres formes 

d’écritures qu’un mode de preuve est nommé « preuve écrite ». Par conséquent, La preuve 

écrite est constituée par les divers écrits susceptibles d’être produits dans une instance, quelle 

soit une instance étatique ou arbitrale. 

18. Mais, afin de pouvoir produire une preuve écrite, celle-ci doit nécessairement être 

constituée à l’avance. En d’autres termes, pour que les plaideurs puissent prouver leurs droits 

en vertu d’une preuve écrite, les documents formant cette preuve doivent être rédigés avant la 

naissance du litige c'est-à-dire à l’époque où les parties se sont engagées à exécuter les 

stipulations de leur accord. La preuve écrite est donc celle préconstituée en prévision d’une 

contestation éventuelle. 

19. Traditionnellement, l’écrit est confondu avec le support sur lequel il est constitué. En 

effet, depuis sa naissance, la preuve écrite est connue comme celle qui doit être présentée sur 

un papier sur lequel on trouve des écritures contenant toutes les stipulations et pouvant aider à 

rechercher qui, parmi les litigants, dit la vérité. En ce sens que les plaideurs ont le devoir de 

produire tous les documents qui leur aident à bien soutenir leurs allégations. 

Cependant, cette confusion est finie avec l’arrivée d’un nouveau mode d’écriture qui consiste 

à dématérialiser les rapports élaborés entre les signataires des contrats. Ainsi, lorsque les 

contractants souhaitent conclure un contrat, ils peuvent le faire non pas seulement sur un 

papier mais aussi en utilisant un support électronique sur lequel paraissent les stipulations que 

les parties contractantes ont voulues  exécuter. Dès lors, comme pour la signature des parties 

sur le contrat rédigé sur papier, cette signature peut aussi être faite sur un support 

électronique. 
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20. Un nouveau mode de preuve écrite est alors né ; c’est la preuve électronique qui prend 

comme point de départ un acte conclu sous forme électronique et engendre les mêmes effets 

que l’acte signé sur papier. De ce fait, malgré quelques ressemblances, la preuve sur support 

électronique est désormais reconnue comme mode de preuve autonome de la preuve écrite 

traditionnelle présentée sur support papier. Cette reconnaissance a été consacrée dans les 

différentes législations et, par suite, les plaideurs dans une procédure arbitrale internationale 

peuvent choisir d’appliquer les dispositions insérées dans ces législations et concernant la 

preuve écrite tant sur support papier que sur support électronique. La loi a mis donc fin à la 

confusion entre l’écrit et son support. 

Dès lors, la définition de la preuve littérale ou par écrit, permet de couvrir aussi bien l'écrit 

traditionnel sur support papier que tout document élaboré sous forme électronique. La preuve 

écrite constitue alors « le procédé par lequel un plaideur justifie l’existence de son droit au 

moyen d’un écrit »
33

 préconstitué à l’avance sur support papier (Titre 1), ou sur support 

électronique (Titre 2).  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
33

 - A. Huet, Les conflits de lois en matière de preuve, Dalloz, 1965, p. 169. 
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Titre I – La preuve écrite sur support papier  

          21. L’arbitrage international, le mode de règlement des litiges en matière de commerce 

international, permet aux plaideurs de régler leurs différends à l’abri des juges étatiques. 

Cependant, bien qu’elles choisissent par acte de volonté les arbitres et parfois les règles 

applicables au fond du litige et à la procédure arbitrale, les parties ne peuvent jamais trop 

s’éloigner de ce qui se déroule devant les juridictions étatiques quant aux démarches du 

procès et aux méthodes que les juges suivent lors de la résolution du litige. De ce fait, les 

parties seront en mesure de se comporter comme si elles étaient devant un juge étatique et, de 

même, les arbitres doivent être des vrais juges.  

22. Comme dans les instances étatiques, divers modes de preuve sont admissibles dans la 

procédure arbitrale internationale. Parmi ces modes de preuve, on trouve la preuve écrite aussi 

appelée littérale. La preuve littérale consiste en ce que les plaideurs ou même des tierces 

personnes, détenteurs de certains écrits, présentent ces écrits dans l’instance aux fins 

d’examen pour ensuite permettre au tribunal de rendre une sentence par laquelle le litige sera 

tranché.  

23. Ainsi, les parties jouent un grand rôle avant le déclenchement de l’instance. En effet dans 

la majorité des cas, il est préférable aux plaideurs, ayant conclu et réalisé entre eux des 

accords et des opérations commerciales, de conserver une preuve de leurs rapports. Ainsi, lors 

de la naissance d’un conflit, cette preuve leur permet de prouver facilement leurs droits. La 

conservation de la preuve consiste, en premier lieu, en ce que les parties à un contrat, 

constituent par écrit le contenu de leur convention. De ce fait, les parties ont la grande liberté 

de choisir la manière avec laquelle l’acte sera rédigé. Elles peuvent par exemple s’adresser à 

un officier public à qui la loi donne compétence pour obtenir un acte authentique ou encore 

elles peuvent elles-mêmes rédiger un acte sans l’intervention d’un officier public. Cet acte 

sera alors nommé acte sous seing privé. 

Les parties jouent également un rôle important durant le déroulement du procès car c’est à 

elles qu’incombe la mission de prouver leurs propres allégations en vertu des multiples modes 

de preuve parmi lesquels la preuve écrite constitue le premier moyen sur lequel le tribunal 

arbitral peut se référer pour trancher le litige.  

24. Il en résulte qu’une fois présentés, les actes écrits forment un moyen sincère de preuve 

que les parties pourront apporter dans une instance afin de convaincre le tribunal arbitral. Ce 
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dernier ne peut jamais ignorer leur valeur surtout s’ils remplissent toutes les conditions 

exigées. Par conséquent, pour que les parties puissent produire une preuve écrite dans un 

procès arbitral international, elles doivent d’abord la préconstituer pour ensuite la 

communiquer comme mode de preuve. 

Ainsi, dans une première étape, il est nécessaire d’étudier la formation de la preuve écrite 

(chapitre 1), puis, nous étudierons dans un second chapitre l’administration de la preuve écrite 

dans l’arbitrage international (chapitre 2). 
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Premier chapitre – La formation de la preuve écrite 

          25. A l’instant même où un contrat est signé, contenant les diverses clauses et 

stipulations y compris une clause compromissoire, la finalité des parties sera sans doute 

l’exécution des obligations qui y sont contenues. Mais, suite à une raison non souhaitable, qui 

peut être la mauvaise foi de l’un des contractants ou bien un incident extérieur à la volonté des 

parties, un conflit apparaît impliquant le déclenchement d’un procès ayant, en principe, 

comme plaideurs les mêmes parties contractantes. A cet effet, le recours à l’arbitrage sera 

nécessaire pour régler le différend survenu. De ce fait, le contrat écrit forme presque une 

preuve complète des obligations que les parties ont voulues exécuter au regard de la 

permanence et de la stabilité de ce qui a été mentionné dans la convention. Celle-ci ne peut 

recevoir aucune interprétation (sauf ambigüité) surtout lorsqu’elle réunit toutes les conditions 

que la loi impose pour les actes instrumentaires. Par conséquent, l’écrit, qui joue un rôle 

décisif dans la détermination des droits de chaque partie au contrat, forme une vraie preuve 

écrite dont son contenu doit être abordé (section 1). 

26. Cependant, il ne suffit pas que les parties rédigent et conservent l’acte écrit. En effet, à 

l’issue d’un conflit soumis à l’arbitrage, les parties doivent présenter toutes les preuves 

qu’elles possèdent au tribunal arbitral afin de lui permettre de résoudre les points litigieux en 

se référant à ces moyens de preuve. Les parties, et même parfois les tiers qui ont en leur 

possession des écrits qui intéressent le litige, seront alors en mesure de communiquer, 

volontairement ou par la force, les actes et les documents qui ont été constitués préalablement 

et se trouvant entre leurs mains. Il y aura donc une phase de communication des différents 

écrits qui peuvent éventuellement contribuer à la résolution du litige (section 2). 
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Première section – Le contenu de la preuve écrite 

          27. L’écrit, le mode de preuve le plus sincère, comme on le verra plus bas, constitue 

l’un des piliers du système des preuves. Cet écrit, utilisé jadis pour conserver les légendes, a 

subi au cours des siècles des fluctuations. Ainsi, tandis qu’il a fait foi dans certains moments, 

il a été méconnu dans d’autres. Cependant, même dans les cas où l’écrit n’a pas été reconnu 

par un grand nombre d’auteurs, d’autres estimaient que l’écrit formait un meilleur moyen de 

preuve qui pourrait servir pour trancher un litige. Peu à peu, ce mode de preuve s’est 

largement répandu pour finalement constituer la pierre angulaire de l’administration de la 

preuve dans plusieurs législations. Ce qui a incité les lois pour faire plus de confiance en ce 

qu’on appelle « l’écrit ». Cela paraît clair surtout dans la conclusion des contrats aussi bien 

dans leur forme que dans l’exigence du respect de certaines formalités afin de constituer la 

meilleure preuve à savoir la preuve écrite.  

Ainsi, afin de bien traiter le contenu de la preuve écrite, il nous faut décrire, dans un premier 

paragraphe, ce que sont l’écrit et la preuve écrite (§1) et, dans un second paragraphe, il faut 

étudier les actes instrumentaires qui forment des moyens de preuve écrite susceptibles d’être 

présentés dans une instance arbitrale (§2). 
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§1 – De l’écrit et de la preuve écrite 

          28. L’écrit qui a été depuis fort longtemps utilisé, constitue toujours l’un des modes le 

plus usité en matière de preuve tant devant les juridictions étatiques que dans les instances 

arbitrales. A cet effet, une description générale de l’écrit et de la preuve écrite nous permet de 

mieux comprendre la croissance de cette dernière (A) pour ensuite décrire le statut général de 

la preuve écrite dans l’arbitrage international (B).     

A – De l’écrit et de la preuve écrite en général 

          29. Comme son nom l’indique, la preuve écrite découle d’un écrit de sorte qu’elle n’a 

pas de valeur sans celui-ci. Il paraît alors important de donner d’abord la notion de l’écrit (1) 

puis la notion de la preuve écrite (2).  

1) Notion de l’écrit 

          30. La définition et le contenu de l’écrit (a) constituent le préalable même à la 

connaissance de sa finalité (b). 

a) Définition et contenu de l’écrit  

          31. L’écriture est un moyen efficace qui sert à la fixation et à la conservation du 

langage. Sans écrits, l’Histoire s’estompe et ne survivent que les légendes. « Il n’est donc pas 

étonnant qu’en matière de preuve une grande importance soit accordée à la relation écrite 

des actes et des faits »
34

, au moins dans les pays de droit civil dans lesquels cette importance 

s’est accrue pendant et depuis la rédaction de leurs codes civils.     

32. Néanmoins, il faut préciser davantage ce qu’est un écrit, voire ce que peut être cet écrit. 

Par une analyse, l’écrit peut être considéré « comme un acte juridique par lequel les parties 

s’engagent à ne pas remettre en cause les propositions qui y sont contenues »
35 et 36

. De ce 

fait, l’écriture, ou l’écrit, constitue l’un des procédés dont l’objet final dirige parfois vers la 

résolution d’un litige. De cette dernière hypothèse, il résulte que l’écrit forme un antécédent 

d’un litige éventuel et n’aura de sens que dans le cas de la rencontre de deux ou plusieurs 

volontés
37

. A cet effet, lorsque cette pluralité de volontés existe, on peut donc énoncer qu’un 

                                                           
34

 - J. Ghestin et G. Goubeaux, op.cit., p.659. 
35

 - X. Lagarde, op.cit., p. 175. 
36

 - La facilité que présente la rédaction d’un écrit explique la désuétude dans laquelle est tombé un procédé de 

preuve que le code civil, dans l’article 1333, assimile à l’écrit; ce sont les tailles qui sont un mode de preuve 

autrefois utilisé pour constater par exemple des fournitures usuelles faites à un consommateur.   
37

 - Th. H. Groud, op.cit., p. 51. 
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véritable document est né contenant les diverses stipulations auxquelles les parties ont 

consenti
38

. C’est en définitif un contrat qui lie toutes les parties contractantes. 

33. Un écrit peut aussi contenir des stipulations unilatérales ou bien même des informations 

personnelles. Ce type d’écrit peut également former l’un des moyens qui peuvent contribuer à 

la recherche d’une solution d’un litige. A partir de là, il est à remarquer qu’il existe une assez 

grande variété d’écrits qui, en se référant à leur contenu, pouvant être produits en justice et 

invoqués comme modes de preuve
39

. Ainsi, on peut distinguer les actes tels que l’acte 

authentique et l’acte sous seing privé, les livres de commerce, les actes recognitifs, … etc. 

Cependant, certains autres documents forment des écrits mais ils ne sont pas créés 

nécessairement pour servir de preuve. C’est le cas d’un ouvrage écrit par un auteur ou d’un 

article écrit concernant un sujet déterminé, …etc. Mais, ce qui nous intéresse le plus, sont sans 

doute les écrits pouvant constituer un véritable mode de preuve apte à être présenté dans un 

procès en particulier un procès arbitral et qui contribue à la résolution d’un litige soumis à 

l’autorité d’un tribunal arbitral. 

b) La finalité de l’écrit : pour preuve ou pour validité 

          34. En matière contractuelle, les obligations, qu’elles soient synallagmatiques ou 

unilatérales, dérivent dans la majorité des régimes juridiques de l’exigence d’un écrit. A cet 

égard, les législations se répartissent en deux groupes. On trouve d’un côté les pays qui 

exigent, dans des mesures différentes, un écrit tel que la France; ainsi que tous les pays 

influencés par le code civil tels que l’Italie et le Liban. De l’autre côté, on trouve les pays 

dans lesquels domine la liberté de preuve comme la Grande Bretagne et l’Allemagne
40

.  

En fait, lorsqu’un texte oblige à la rédaction d’un écrit, il faut préciser s’il pose une règle de 

forme ou une règle de preuve. Lorsque l’écrit « est érigé en condition de forme, il constitue 

une condition essentielle pour la validité du contrat »
41

. Tout défaut dans les formes rend le 

contrat invalide et par suite nul. En revanche, lorsque l’écrit est exigé à titre de preuve, « son 

absence n’affecte pas le droit lui-même mais les parties auront de très grandes difficultés à 

                                                           
38

 - Il y a deux choses à examiner dans un document : la première est la forme c'est-à-dire l’acte matériel par le 

biais de l’écriture et de la signature ; et la deuxième est le contenu c'est-à-dire le sens et la sincérité de ce qui y 

est écrit. 
39

 - J. Ghestin et G. Goubeaux, op. cit., p. 659. 
40

 - Académie internationale de droit comparé, XIVe congrès international de droit comparé, la valeur du 

témoignage en droit civil, sous la direction de H. Safai. 
41

 - M.-A. Guerriero, L’acte juridique solennel, L.G.D.J. 1975, p. 165. 
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rapporter la preuve de leur engagement »
42

. Dans ce dernier cas, l’écriture est donc 

considérée comme une condition destinée à couvrir les actes de volonté sous peine d’une 

difficulté pour prouver les droits qui y sont contenus.  

35. Cependant, pour les actes conclus à l’étranger, ceux-ci sont normalement soumis, quant à 

leur forme et leurs modes de preuve aux dispositions de la loi du pays où la convention est 

signée. A cette dernière loi seule il revient de définir la finalité de l’écrit c'est-à-dire s’il est 

exigé pour la validité du document ou pour prouver son contenu. Il faut alors dépasser les 

règles de ce pays pour vérifier si la preuve impose un écrit.             

Il en résulte que l’écrit joue un rôle très important. D’une part, il valide un contrat et, d’autre 

part, il sert à le prouver.  Néanmoins, ce sont les obligations, synallagmatiques ou unilatérales, 

qui feront l’objet de notre étude de part leur présentation comme mode de preuve dans 

l’arbitrage international et uniquement pour remplir cette fonction.  

2)  La notion de la preuve écrite 

          36. Si la définition de la preuve écrite a subi une évolution, son histoire l’a subie 

encore. Avant de décrire l’histoire de la preuve écrite (b), une définition de cette preuve 

semble importante (a). 

a) Définition de la preuve écrite 

          37. La preuve écrite, encore nommée littérale, constitue l’un des moyens de preuve 

parfaits en vertu duquel les actes juridiques pourront être prouvés. A partir de là, l’écrit 

présente la plus grande importance. Jusqu'à une date récente, ni le code civil, ni un autre texte 

n’ont donné une définition pour la preuve littérale.  Cette définition « semblait aller de soi »
43

. 

38. Néanmoins, au cours des dernières décennies, suite au développement des nouvelles 

techniques de communication à distance et l’utilisation fréquente de l’outil informatique dans 

les opérations du commerce, il a été nécessaire de trouver des nouvelles dispositions légales. 

Ainsi, afin de reconnaître l’acte électronique, et pour admettre comme preuve des documents 

électroniques, une définition de la preuve écrite s’est édictée par la loi n° 2000-230 du 13 

mars 2000
44

 transposée de la directive européenne 1999/93/CE du 13 décembre 1999 et 

                                                           
42

 - Institut de droit de l’Université de Paris II, La forme et preuve du contrat, sous la direction de René Rodière, 

Editions A. Pedone, 1979, p. 28. 
43

 - J. Flour, J. L. Aubert, E. Savaux, Les obligations, Tome 3, le rapport d’obligation, 6
ème

 éd., Sirey, 2009, p. 

19. 
44

 - Journal officiel 14 mars 2000. 
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portant adaptation du droit de la preuve aux technologies de l’information et relative à la 

signature électronique de sorte qu’elle a modifié l’article 1316 du code civil. La preuve 

littérale est donc, d’après les termes de cet article, celle qui résulte d'une suite de lettres, de 

caractères, de chiffres ou de tous autres signes ou symboles dotés d'une signification 

intelligible, quels que soient leur support et leurs modalités de transmission .  

De ce qui précède, il résulte que la preuve écrite faite à partir de l’écrit, forme, d’après les 

dispositions de l’article 1316, le mode le plus accompli parce qu’elle forme une preuve 

parfaite, directe et complète. Il est dès lors utile de constituer au préalable certaines preuves 

faciles à retrouver ultérieurement lorsqu’on aura besoin.  

b) Histoire de la preuve écrite 

          39. A l’instar de la définition de la preuve littérale, l’histoire de cette preuve a subi 

encore une évolution. Avant le Moyen Age, la preuve par témoins prévalait sur la preuve 

littérale. Mais, lorsque la pratique d’écrire n’était plus répandue qu’entre un certain nombre de 

clercs, la maxime « Témoins passent lettres » ne fut pas toujours admise. Cependant, cette 

doctrine n’avait pas prévalu au quinzième siècle. Ainsi que nous le rapporte un ancien auteur : 

« s’il advient qu’en jugement une partie se veuille aider de lettres de preuve, et l’autre partie 

se veuille aider de témoin singulier, sachez que la vive voix passe vigueur de lettres, si les 

témoins sont contraires aux lettres ».  

Cette pratique se rapprochait en quelque sorte de ce qui était connu en Angleterre aux XIII
è
 et 

XV
è
 siècles périodes pendant lesquelles les juges de Common Law se tournèrent, après 

hésitations, vers la procédure que nous connaissons aujourd’hui sous le nom de jury. Cette 

notion désigne un groupe d’hommes assermentés « pour donner une réponse ou un avis basé 

sur leur propre connaissance des faits »
45

.  

40. Néanmoins, la possibilité donnée à la preuve orale pour attaquer la preuve écrite n’a 

jamais été admise sans limite. C’est en 1566 qu’elle a été définitivement supprimée en France 

par l’ordonnance de Moulin dont l’ordonnance de Colbert de 1667 et l’article 1341 du code 

civil n’ont fait que reproduire la décision
46

. De même, dans les lois de Common Law, un 

                                                           
45

 - E. Bonnier, op. cit. p. 115. 
46

 - Pour la loi islamique (Chariia), dans les procédures de preuve, la preuve écrite n’était pas classée dans le 

même rang de la preuve orale. Ainsi, le système de preuve dans la Chariia a donné une importance primordiale à 

la preuve par témoins pour la simple raison qu’une contrefaçon et un faux peuvent attaquer la preuve écrite. Mais 

plus tard, la doctrine islamique a commencé de plus en plus à faire prévaloir la preuve écrite sur toute autre 

preuve. 
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commencement d’une doctrine de la preuve écrite est apparue depuis le 18
ème

 siècle avec l’un 

des premiers traités en la matière nommé « The Law of Evidence » écrit par William Nelson 

en 1717
47

. Ainsi, bien que certains pays n’admettent pas encore l’exclusion de la preuve 

testimoniale
48

, le principe disant « Lettres passent témoins » est aujourd’hui généralement 

admis dans la plupart des pays d’Europe. Il serait même vrai de dire que l’utilité de la preuve 

préconstituée n’est jamais contestée
49

, même chez les peuples issus du système de preuve 

morale de sorte que cette preuve soit aussi admise comme les autres modes de preuve que ce 

soit devant les juridictions étatiques ou dans les procédures arbitrales.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
47

 - J.N. Adams et G. Averley, A bibliography of eighteenth century legal literature, Avero Publication, 1982, p. 

416.  
48

 - En Angleterre, vers la fin du XVIIIe siècle, de nouveaux traités sont apparus, comme de nouvelles formes de 

littérature juridique. Graduellement, les règles régissant la preuve orale ont atteint le même degré d’importance 

que celles relatives aux écrits. 
49

 - E. Bonnier, op.cit., p.394. 
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B – De la preuve écrite dans l’arbitrage international 

         41. La définition qu’on a donnée à la preuve écrite s’étend sans doute à celle en matière 

d’arbitrage international. Cependant, sur le plan de l’arbitrage international, cette définition 

demeure incomplète si on ne mesurait pas l’attitude de la preuve écrite (1) avec laquelle on 

pourra ensuite déduire le mérite réel de cette preuve (2). 

1) Le rôle de la preuve écrite dans l’arbitrage international 

          42. Malgré les brèves controverses mentionnées ci-dessus entre les systèmes de 

Common Law et de Civil Law, les procédures appliquées en matière de preuve dans 

l’arbitrage international ne sont que rarement celles suivies devant les juridictions étatiques. 

Le pouvoir de l’arbitre de régler la procédure arbitrale, en l’absence de conventions des 

parties, lui permet ainsi de déterminer sans aucune restriction, les principes d’administration 

de la preuve
50

. Ainsi, certaines lois d’arbitrage admettent expressément pour l’arbitre une 

liberté pour régir plusieurs aspects de l’administration de la preuve
51

. Ce libéralisme, donné 

en principe aux parties, ou à défaut à l’arbitre, permet de réaliser, sur divers territoires, des 

arbitrages « qui empruntent à des traditions juridiques très diverses »
52

. De plus, les 

contractants peuvent s’accorder pour écarter certaines dispositions qui concernent la preuve 

par le biais de conventions qui auront pour objet de restreindre l’admission de la preuve écrite 

ou de faire prévaloir celle-ci sur la preuve par témoin
53

. 

43. Cependant, la preuve écrite reste « la Reine des preuves »
54

. L’obligation de préconstituer 

une preuve écrite est généralement dictée dans un large domaine
55

. La justification de la règle 

réside certainement dans le principe « d’une supériorité de l’écrit sur les autres modes de 

preuve, en particulier les témoignages »
56

. Ce principe semble marquant bien que la 

caractéristique essentielle de la Common Law en matière de preuve soit d’admette largement 

le recours à la preuve orale pour produire des éléments de preuve devant le tribunal
57

. 

                                                           
50

 - J. F. Poudret et S. Besson, Droit comparé de l’arbitrage international, L.G.D.J., 2002, p. 581. 
51

 - Article 19 al. 2, 2
ème

 phrase de la loi type ; article 1042 al.4 de la nouvelle loi allemande ZPO ; sect.34 (2)(f) 

de l’arbitration act de 1996. 
52

 - Ph. Fouchard, E. Gaillard, B. Goldman, op.cit., p.704. 
53

 - Voir infra, Les conventions sur la preuve, n°160 et s. 
54

 - Th. H. Groud, op. cit. p. 352. 
55

 - Voir infra, L’obligation de préconstituer une preuve écrite, n°141 et s. 
56

 - J. Ghestin, G. Goubeaux, op. cit. p.635. 
57

 - En général, tous les moyens de preuve sont admissibles en Common Law. 
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Cependant, dans la majorité des cas et d’une manière générale, la pièce écrite constitue la 

preuve par excellence en matière d’arbitrage international
58

.  

2) Le mérite de la preuve écrite 

          44. C’est à partir de l’écrit préconstitué que les parties pourront dégager, en principe, la 

preuve des faits allégués. D’une part, parce que « toute preuve est de nature littérale, en ce 

sens que l’opération débute toujours par la rédaction d’un écrit qui, quel que soit le mode de 

preuve auquel il se rattache, constitue l’élément qui accomplit effectivement l’opération de 

preuve »
59

. D’autre part, parce que « l’interprétation de cet écrit considéré comme élément 

constitutif de l’opération de preuve, est aussi de nature littérale quel que soit le mode de 

preuve qui a donné lieu à la rédaction de cet écrit »
60

. Par exemple, les parties et le tribunal 

ne peuvent se référer à ce que le témoin a vu ou à ce qu’il a dit, mais ils doivent se référer à ce 

qui est consigné dans le procès verbal d’enquête. 

45. De ce qui précède, il résulte que l’écrit reste toujours un moyen très efficace pour fixer la 

volonté se trouvant dans les actes juridiques ou pour conserver certains événements qui 

constituent des faits juridiques. De ce fait, par la signature apposée sur un acte juridique, ce 

dernier vaut reconnaissance par les parties en énonçant bien les obligations auxquelles elles se 

sont engagées. En d’autres termes, par acte juridique on entend un écrit en vertu duquel les 

parties ne peuvent pas remettre en cause les stipulations qui y sont contenues. Il joue alors un 

rôle primordial dans la fixation des obligations de chacune des parties contractantes
61

. (L’acte 

juridique peut aussi être une manifestation de volonté qui peut être purement verbale. Le 

vendeur et l’acheteur en exprimant leur accord sous cette forme, l’échange de leurs volontés 

n’en détermine pas moins un acte juridique
62

 dont « la nature juridique s’apprécie à la date à 

laquelle il a été conclu »
63

). 

46. Ainsi, dans l’arbitrage international, l’institution privée à l’abri des juridictions étatiques, 

les écrits, c'est-à-dire les actes, sont reçus sous deux conditions: qu’ils soient certifiés et qu’ils 

possèdent une force probante. A cet effet, l’acte soumis à l’arbitrage international et muni de 

                                                           
58

 - Malgré que la procédure orale est aussi largement utilisée dans les arbitrages internationaux. 
59

 - E.Causin, « La preuve et l’interprétation en droit privé », in La preuve en droit, études publiées par Ch. 

Perélman et P. Foriers, Bruxelles 1981, p. 202. 
60

 - E. Causin, idem. 
61

 - L’acte est un élément de la vie sociale. Outre les parties, les tiers doivent en tenir compte. 
62

 - La terminologie latine était plus claire ; elle opposait le negotium -l’acte juridique- à l’instrumentum -le 

document qui le constate. 
63

 - C. Landais et F. Lenica, « La nature juridique du contrat s’apprécie à la date de sa conclusion », AJDA, 2006, 

p. 2382.  
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ces deux conditions doit avoir un « passe-partout » le rendant accepté au moins dans le pays 

de l’exécution de l’acte, dans celui du siège de l’arbitrage et dans le territoire où la sentence 

arbitrale sera exécutée et prendra effet. En conséquence, un acte, qu’il soit authentique ou 

sous seing privé, doit, d’une part, avoir effet dans des pays autres que celui dans lequel il a été 

conclu surtout s’il remplit les deux conditions qu’on a citées et, d’autre part, il doit être admis 

comme mode de preuve dans l’arbitrage international sans se demander à propos de son 

origine tant que l’arbitrage ne connaît ni territoire ni législation. 

Ainsi, comme on l’a dit, les actes de nature à être produit en justice et à servir de preuve sont 

multiples
64

 : l’acte authentique, l’acte sous seing privé, l’acte électronique, l’acte recognitif, 

l’acte confirmatif, …etc. Nous tenterons de développer les trois premiers actes
65

 en vue de 

leur importance dans l’arbitrage international et de laisser les autres actes bien qu’ils 

présentent certaines particularités, pour la simple raison qu’ils sont peu usités comme mode 

de preuve au sein d’une instance arbitrale internationale. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
64

 - A côté des actes, il existe plusieurs variétés d’écrits : les lettres missives, les livres de commerce, les registres 

et papiers domestiques … etc. 
65

 - Pour l’acte électronique, il sera développé dans un titre à part lors du traitement de la preuve électronique. 
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§2 – La preuve écrite dans les actes instrumentaires 

          47. Devant une juridiction, qu’elle soit étatique ou arbitrale, il ne suffit pas que les 

plaideurs présentent leurs allégations, il faut les prouver. Ainsi, prouver les diverses demandes 

c’est pour les parties présenter leurs arguments. A cet égard, les parties à l’instance se 

trouvent obligées de produire toutes leurs preuves qu’elles possèdent entre leurs mains y 

compris tous les écrits. Les écrits les plus sincères dans la plupart des cas paraissent être les 

contrats conclus parce qu’ils contiennent les différents droits et obligations que les parties se 

sont engagées à respecter. Plusieurs actes peuvent être conclus, cependant seuls les actes 

authentiques (A) et les actes sous seing privé (B) feront l’objet de notre développement au 

regard de la force qu’ils présentent comme modes de preuve.  

A – Les actes authentiques 

          48. D’après l’article 1317 du code civil français, l’acte authentique est celui qui a été 

reçu par officiers publics ayant le droit d’instrumenter dans le lieu où l’acte a été rédigé et 

avec les solennités requises. Les dispositions de cet article sont claires : elles traitent, d’une 

part, de l’organisation de l’acte authentique et, d’autre part, du rôle de chacun des intervenants 

à cet acte surtout celui de l’officier public. Ainsi, nous traiterons premièrement de la 

constitution de l’acte authentique (1) et deuxièmement des formalités exigées pour qu’il y ait 

un acte authentique (2).  

1) L’organisation de l’acte authentique 

          49. Le domaine des actes authentiques est large en raison de la diversité des actes 

nommés ainsi. Cependant, ce qui nous intéresse est l’acte notarié. Une notion générale de 

l’acte authentique fera donc le sujet d’un premier titre (a), puis nous examinerons, dans un 

second titre (b), l’utilité de l’acte notarié (b).  

a) La notion d’acte authentique  

          50. Les écrits les plus probants sont les actes dits authentiques. Le mot authentique « est 

dérivé du grec et signifie proprement « ce qui a un auteur certain et par conséquent de 

l’autorité »
66

. De ce fait, la preuve préconstituée qui doit inspirer le plus de confiance est celle 

émanée des personnes telles que les officiers publics qui sont dotés de la mission de recevoir 

                                                           
66

 - Ch. Toullier et J.-B. Duvergier, Le droit civil français suivant l’ordre du code, Tome 8, 6
ème

 éd. continuée et 

complétée par J.-B. Duvergier, Paris, J. Renouard, 1843, p.112. 
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des déclarations des parties. Les actes rédigés par les officiers publics sont donc nommés 

authentiques. 

51. La notion d’acte authentique n’a été traitée que rarement par la doctrine civiliste qui 

reprend souvent la définition que donne le code civil pour les actes authentiques
67

. Cependant, 

une notion d’acte authentique a été donnée lors de la création d’un titre exécutoire européen 

pour les créances incontestées par l’article 4.3 du règlement n° 805/2004
68

 qui le définit 

comme un Acte dressé ou enregistré formellement en tant qu’acte authentique et dont 

l’authenticité porte sur la signature et le contenu de l’acte authentique et il a été établi par 

une autorité publique ou toute autre habilité à ce faire par l’Etat membre d’origine.  

Néanmoins, la définition que le code civil français a donnée à l’acte authentique dans l’article 

1317 semble plus claire. Comme on l’a dit ci-dessus, cet article dispose que l’acte authentique 

est celui qui a été reçu par officiers publics ayant le droit d’instrumenter dans le lieu où l’acte 

a été rédigé et avec les solennités requises. C’est donc un acte dressé par un officier public 

ayant reçu de la loi la compétence d’établir des actes et qui, en raison de la qualité de son 

rédacteur, « mérite qu’on lui accorde une autorité particulière »
69

. En résultat, l’acte 

authentique est celui conclu conformément aux formes imposées par la loi, par une personne 

que la loi lui a reconnu compétence pour le dresser, notamment un officier d’état civil pour les 

actes d’état civil et un notaire pour les conventions des particuliers
70

.  

52. Les actes authentiques les plus importants au point de vue de la preuve, et pour notre 

étude actuelle, sont incontestablement ceux auxquels se référent les dispositions du code civil 

dans le Livre III Titre III : ce sont les actes notariés
71

. Mais avant de traiter l’acte notarié en 

ses conditions, mentionnons qu’historiquement, à Rome, il y avait des tabellions qui 

rédigeaient, sur demande des contractants, des écrits constatant leurs conventions. Ces 

tabellions se rapprochent des notaires de nos jours. Mais au Moyen Age, on distinguait les 

écritures privées et les écritures publiques. Les écritures privées étaient celles qui étaient 

dressées en présence de témoins ou même du tabellion qui était comme le notaire. 

                                                           
67

 - Aubry et Rau, op.cit., p. 127. 
68

 - Règlement CE n° 805/2004 du 21 avril 2004 entré en application le 21 octobre 2005. 
69

 - A. Huet, op. cit. p.190.   
70

 - Mais beaucoup d’autres actes bénéficient de l’authenticité comme les décisions judiciaires et les procès 

verbaux, les rapports d’expertise dans la limite de la mission judiciairement assigné à l’expert. 
71

 - Notre futur développement sera concentré sur cet acte en raison de son importance par rapport à notre sujet – 

« Les preuves dans l’arbitrage international ». 
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b) L’utilité de l’acte notarié 

          53. Les conditions qui doivent être présentes dans l’acte, pour qu’il puisse être un acte 

notarié et par suite produire ses effets, sont de deux sortes : les premières sont extrinsèques 

exigées uniquement pour l’exécution de l’acte; les secondes sont intrinsèques, indispensables 

pour la foi de l’acte.  

En ce qui concerne les conditions extrinsèques, elles sont destinées à donner à l’acte une force 

particulière : c’est la force exécutoire. Cet effet doté à l’acte notarié est sans doute 

contraignant de sorte qu’à défaut d'exécution volontaire des obligations, le créancier pourra 

directement saisir le débiteur sans nécessité de prendre jugement contre celui-ci. L’acte 

notarié est alors spécifié par l’efficacité et la rapidité. 

54. Cependant, les conditions sollicitées par l’article 1317 du code civil pour que l’acte reçu 

par un notaire fasse foi, sont exclusivement celles de la deuxième catégorie c'est-à-dire les 

conditions intrinsèques
72

. L'histoire a toujours démontré un besoin de prouver les contrats. A 

cet effet, il ne semble pas qu’il se trouve une solution plus perfectionnée que le recours à un 

écrit ayant subi l’authenticité d’une autorité créée pour cette fin même dans le cas où le 

témoignage paraît comme la première réponse. 

55. La nécessité de rédiger un acte notarié concerne presque strictement les contrats ayant une 

gravité particulière tels que les contrats de vente ou de créance qu’ils soient sur un même 

territoire ou transfrontaliers. Dans ce dernier cas, les contrats sont souvent soumis à un 

arbitrage international dès l’instant qu’un conflit surgisse
73

. Il faut cependant noter qu’en 

matière commerciale, et surtout dans le commerce international, la rédaction d’un acte notarié 

n’est que rarement pratiquée et n’est jamais essentielle en raison d’abord de la rapidité des 

opérations commerciales internationales et parce qu’ensuite la preuve de ces opérations est 

libre comme nous le verrons plus tard
74

. Le recours à un acte notarié est donc en tout cas 

facultatif dans le monde commercial.  

56. Cependant, n’importe quel acte dressé chez n’importe quel notaire ne peut pas directement 

acquérir le nom d’acte notarié. De ce fait, pour qu’un acte ait valablement l’authenticité et soit 

véritablement notarié (selon l’article 1317 du code civil français), il doit, d’une part, être 

                                                           
72

 - Car il n’y a pas des actes qui ne sont pas destinés à être exécutés. 
73

 - Rien n’empêche que ces contrats soient des contrats sous seing privé rédigés à l’abri d’un notaire. Même 

dans cette hypothèse, ils peuvent être soumis à l’arbitrage. 
74

 - Voir infra, La preuve dans les actes commerciaux, n°155 et s. 
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dressé par un notaire compétent tant au point de vue du lieu où il a été instrumenté qu’au 

point de vue des personnes intéressées par l’acte et, d’autre part, il n’a de valeur probatoire 

que s’il est accompagné de quelques formalités ; il doit donc être régulier en la forme.   

2) Les formalités de l’acte notarié 

          57. Le notaire joue un rôle important dans la formation de l’acte notarié en vue de 

l’autorité que lui confère la loi (a). En revanche, le non respect des conditions de l’acte notarié 

peut parfois mettre en cause la validité de cet acte (b). 

a) Rôle du notaire 

          58. Pour qu’un acte soit véritablement notarié selon la conception française (et plusieurs 

autres pays), il doit être dressé par un notaire (au moins dans les pays dans lesquels l’autorité 

est donnée au notaire). L’intervention du notaire constitue un élément essentiel de 

l’authenticité de l’acte. Sans le notaire, l’acte n’est pas authentique
75

. Le notaire qui a rédigé 

l’acte est alors « un témoin privilégié » dont l’attestation a, au regard de la loi, une valeur 

exceptionnelle.  

59. Parmi les conditions exigées pour former un acte notarié, une condition de forme s’affiche 

pour s’imposer, c’est celle qui met la validité du contrat en subordination avec la rédaction de 

l’acte. Cette formalité se caractérise par l’ingérence d’un officier public qui est, en matière 

contractuelle, le notaire.  

60. Au sommet des exigences pour que l’acte rédigé par le notaire soit valide, se trouve 

l’aptitude légale de ce dernier. L’acte authentique, dit l’article 1317 du code civil, est celui qui 

a été reçu par officier public, ayant le droit d’instrumenter dans le lieu où l’acte a été rédigé. 

Il est donc nécessaire que la personne qui reçoit la mission de rédiger l’acte soit un notaire et 

il devra instrumenter dans les limites dessinées par la loi.  

61. Tout d’abord, la loi du lieu où l’acte est conclu déterminera ce qu’est un officier public, 

c'est-à-dire que cette loi précisera si l’acte qu’il l’a passé se trouve parmi ceux que la loi lui 

donne mission de recevoir. Il est utile de signaler qu’il n’est pas important que l’authenticité 

soit conférée à des personnes ne possédant aucune habilité à cet effet par rapport à la loi d’un 

autre pays ou que leurs compétences recouvrent des activités sur lesquelles les officiers 

français ne possèdent aucun pouvoir. Il en résulte que dès l’instant où la personne qui a reçu 

                                                           
75

 - Il est ainsi, parce que c’est précisément cette intervention qui imprime à l’acte notarié le caractère par lequel 

il se distingue des actes privés.  
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l’acte est qualifié comme notaire et a une compétence d’après sa propre loi, cet acte sera alors 

reconnu notarié et « prouve, en tant que tel, les faits qui y sont relatés »
76

. Par conséquent, 

c’est toujours dans cette loi qu’on devra rechercher qui a qualité pour donner aux actes le 

caractère authentique. Ainsi, la définition des officiers publics, et surtout des notaires, relève 

exclusivement de la loi du lieu où l’acte a été rédigé. Pour cette fin, l’acte notarié provenant 

de n’importe quel pays, doit être reconnu comme tel dans l’arbitrage international (l’arbitre 

peut toujours exiger une légalisation de l’acte, procédure qui lui donne toute force probante et 

permet à l’arbitre de reconnaître l’acte comme notarié). 

Dans un système de droit civil comme le droit français, les officiers publics qui ont la mission 

de dresser des actes notariés sont principalement les notaires dont la compétence est très 

étendue. Ils ont qualité « pour recevoir tous les actes et contrats auxquels les parties doivent 

ou veulent donner le caractère d’authenticité attaché aux actes de l’autorité publique»
77

. 

Ainsi, les notaires ne forment pas seulement des simples fonctionnaires publics
78

 nommés 

pour donner un caractère authentique aux actes, mais aussi « des juges » du contrat en raison 

de leur statut public et ministériel. Il en résulte qu’en tant que spécialisés dans la rédaction des 

actes, « les notaires font des contrats la loi des parties dont chacune d’elle a donné son 

consentement en toute connaissance de cause »
79

. Il s’ensuit que sur le notaire incombe 

l’obligation de rendre l’acte qu’il rédige efficace en mettant tout en œuvre pour qu’il soit 

juridiquement parfait. Cette obligation d’efficacité n’a qu’un seul sens qui signifie que l’acte 

rédigé par le notaire doit produire tous les effets que les parties en attendent. A cet effet, il 

faut que le notaire s’assure de l’identité et la capacité de chaque partie contractante ainsi que 

leur capacité de s’engager avant qu’elles apposent leurs signatures. De même, le notaire doit 

vérifier les droits dont les parties s’affirment titulaires
80

.  

En revanche, dans le système de Common Law et spécialement en Angleterre, il n’existe pas 

de notaire « classique »
81

 en raison de ce que l’acte authentique ne forme pas un moyen de 

preuve admis. Cependant, parce que les transactions commerciales et surtout internationales 

dépassent dans la plupart des cas les frontières, il a été nécessaire d’admettre une autorité qui 
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 - A. Huet, op. cit. p.195. 
77

 - Article premier de l’ordonnance de 2 novembre 1945. 
78

 - Aubry et Rau, op. cit. p. 129. 
79
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ressemble aux officiers publics du système du droit civil et qui a pour mission de rédiger 

d’une part les actes et de certifier d’autre part les signatures apposées sur ces actes afin de les 

produire dans les différentes instances y compris les instances arbitrales internationales. Mais, 

à l’encontre de l’officier public du droit civil qui rédige l’acte et vérifie en même temps les 

signatures, l’acte dans le système de Common Law est rempli par deux genres d’officiers : les 

premiers sont les « Public Notaries » dont le rôle se borne à vérifier la signature et l’identité 

des contractants; les seconds sont les « Solicitors » dont la fonction consiste à rédiger les 

actes. Mais, quoi qu’il en soit, à chaque fois que, dans les relations internationales, une 

personne souhaite donner le caractère authentique à son acte, elle devra passer par un officier 

qui est reconnu compétent par la loi et par suite son acte sera reconnu comme notarié et peut 

être produit en tant que tel devant une juridiction d’un autre pays et a fortiori dans un 

arbitrage international. 

62. Ensuite, le notaire signe l’acte. C’est là que réside une formalité imposée pour les actes 

notariés : la signature du notaire lui-même est essentielle, ce qui garantit une parfaite 

compréhension des stipulations dictées au sein de la convention et assure la régularité de 

l’expression des consentements. La signature du notaire suffit seule pour engager sa 

responsabilité et octroie à l’écrit un caractère authentique. Dans ce sens, la cour de cassation a 

jugé qu’en tant qu’officier ministériel, le notaire engage sa responsabilité délictuelle lorsqu’il 

commet une faute dans l’exercice de ses fonctions
82

. Cette responsabilité est généralement 

soumise aux conditions de la responsabilité délictuelle à savoir l’existence d’une faute, d’un 

préjudice et d’un lien de causalité entre les deux. Cependant, il a été jugé que le notaire ne 

commettait pas de faute lorsqu’aucun doute ne pouvait exister dans l’esprit du notaire sur 

l’identité des personnes se présentant devant lui pour signer un acte
83

. A partir de là, l’acte 

notarié peut être produit comme élément de preuve dans l’arbitrage international. Ce qui 

permet par suite à l’arbitre de le prendre en considération dans sa décision au fond puisque cet 

acte émane d’une autorité à qui la loi a conféré le pouvoir de dresser de tels actes et de les 

rendre admissibles dans toutes circonstances. 
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b) La validité de l’acte notarié 

          63. La validité de l’acte notarié semble toucher à deux genres d’actes : tandis que le 

premier genre concerne les actes conclus selon la législation locale, le second genre concerne 

les actes conclus selon une législation étrangère par un officier public étranger.         

64. En ce qui concerne le premier genre, les conditions et les formalités qu’on a mentionnées 

sont obligatoires de sorte que l’article 1318 du code civil énonce que l’acte qui n’est pas 

authentique, par l’incompétence ou l’incapacité de l’officier, ou par un défaut de forme, vaut 

comme écriture privée, s’il a été signé par les parties. Ainsi, en cas d’absence d’au moins de 

l’une des conditions nécessaires pour qu’il y ait authenticité, cela suffit pour retirer tout effet 

de l’acte et le rendre nul comme acte notarié. Cette nullité de l’acte notarié peut être partielle 

ou absolue. Elle est partielle en cas d’inobservation de certaines exigences secondaires, par 

exemple des mots ou des chiffres. En revanche, l’absence des exigences essentielles, telle que 

la signature du notaire, entraîne l’invalidation de l’acte. Il en est ainsi lorsque le notaire 

dépasse son pouvoir c'est-à-dire lorsqu’il dresse un acte entre deux parties mais hors de sa 

compétence territoriale
84

. Dans ce cas, « le notaire, bien que capable, ne dispose pas du 

pouvoir d’accomplir l’acte en cause »
85

. De même, lorsque les parties n’ont pas apposé leurs 

signatures sur le contrat, dans ce cas il est entaché de nullité absolue
86

. Dans cette dernière 

hypothèse, si la faute du notaire a provoqué cette omission, il pourra alors être tenu à des 

dommages-intérêts
87

 si le contrat en tant que notarié est rendu nul. Ainsi, l’arbitre vérifie si 

toutes les conditions exigées pour l’acte notarié sont remplies. Dans le cas contraire, l’arbitre 

demeure obligé de rendre l’acte produit irrecevable comme acte notarié. 

Cependant, l’invalidité de l’acte notarié, pour défaut de forme ou incapacité du notaire, 

n’emporte pas nécessairement celle de l’acte juridique en tant qu’instrumentum puisqu’il peut 

valoir comme acte sous seing privé, conformément aux dispositions de l’article 1318 du code 

civil
88

. Ceci à la condition cependant qu’il soit signé par les parties.   

65. En revanche, en ce qui concerne les actes dressés à l’étranger par un officier étranger, il 

faut mentionner que la notion du notariat n’est pas globale de sorte que les conditions citées 
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ci-dessus ne s’appliquent pas sur la compétence d’une autorité étrangère et sur la régularité 

d’un acte conclu à l’étranger. En effet, comme on l’a dit, chaque loi nationale détermine la 

façon de dresser les actes authentiques par les officiers publics situés sur son territoire et il 

sera reconnu comme tel dans un autre pays. De ce fait, les procédures selon lesquelles un 

officier public doit conclure un acte constituent, dans les rapports internationaux, une matière 

indépendante de l’authenticité. La plupart des législations ont fait alors une exigence sine qua 

non des conditions tenant à la fois à la compétence du notaire rédacteur et à la forme 

proprement dite de l’acte conclu sur leur territoire. Ainsi, l’autorité compétente d’accorder 

l’authenticité aux actes ne peut être chargée que de ce que la loi lui attribue pour constater et 

instrumenter selon les formes que la loi prescrit. C’est un principe général qui énonce que 

seule la loi locale est capable de fixer les conditions de l’authenticité. Il en résulte qu’un acte 

authentique étranger n’aura de valeur en France, par exemple, que s’il émane de l’autorité 

compétente d’après la loi étrangère et s’il est rédigé dans les formes qui s’imposent à cette 

autorité. Dès lors, si un acte est présenté comme un mode de preuve dans un arbitrage 

international, l’arbitre doit l’accepter et, par suite, il ne peut s’arrêter sur sa sincérité sauf dans 

le cas où l’une des parties a contesté son authenticité. Dans ce cas, il doit y avoir une 

procédure d’inscription de faux que l’arbitre ne peut trancher comme on le verra plus tard
89

. 
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B – Les actes sous seing privé 

          66. Si la formation des actes authentiques nécessite des conditions remplies d’abord par 

un officier public puis par les parties contractantes, l’acte sous seing privé n’exige aucune 

condition essentielle pour sa constitution. En effet, seulement certaines formalités doivent être 

respectées. Ainsi, nous commencerons par fournir une notion de l’acte sous seing privé (1) 

pour ensuite évoquer la validité d’un tel acte (2). 

1) Notion de l’acte sous seing privé 

          67. La notion de l’acte sous seing privé passe d’abord par sa présentation (a) puis par 

l’étude de la signature, l’élément dont l’absence rend l’acte nul comme acte privé (b). 

a) Présentation de l’acte sous seing privé 

           68. Aux actes authentiques, on oppose les actes sous seing privé qui ne possèdent pas 

la même présomption légale de régularité. Les actes sous seing privé constituent des écrits 

créés par des particuliers, souvent les parties elles mêmes et signés par elles sans nécessité 

d’intervention d’un officier public agissant en cette qualité. La mission de la rédaction des 

actes sous seing privé peut également être confiée à un tiers mais qui sera nécessairement  

dépourvu de la qualité d’officier public. Dans tous les cas, les actes privés sont, comme leur 

nom l’indique, ceux qui sont établis sous signature privée.  

69. Les actes sous seing privé sont plus simples que les actes authentiques. De ce fait, ils 

offrent moins de garanties
90

 voire ils ne présentent en eux même aucune garantie quant à leur 

origine et pourtant, celui à qui on oppose un acte sous seing privé peut toujours contester sa 

signature ou son écriture, ce qui oblige à déclencher une procédure de vérification 

d’écriture
91

. Ainsi, si un acte sous seing privé est présenté dans un arbitrage, l’arbitre ne peut 

faire confiance aux stipulations qu’il contient qu’après vérification complète. Cette 

vérification vaut en raison de l’origine privée de cet acte. 

70. La loi n’exige aucune forme propre pour les actes privés. Les parties rédigent leur acte 

comme bon leur semble. Les actes sous seing privé sont alors caractérisés par l’absence de 

formalisme. Les parties agissent dans une grande liberté lors de la rédaction de leur acte. 

Ainsi, les parties peuvent utiliser les diverses techniques pour écrire leur acte. Elles peuvent 

donc se servir d’une langue de leur choix. Cependant, si l’acte est rédigé dans une autre 
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langue que celle de l’arbitrage, les parties doivent le traduire avant de le présenter dans 

l’instance. Dans ce domaine, il a été jugé que tous les modes d’écriture sont valables, les 

ratures et surcharges n’ont pas à être spécialement approuvées
92

. Ainsi, aucune mention 

particulière n’est imposée, pas même celle de la date ni celle du lieu de rédaction de l’acte 

(sauf texte spécial prévu par la loi). 

b) Signature de l’acte sous seing privé 

          71. Bien que le principe qui domine énonce l’absence des exigences, cela ne peut 

jamais signifier que n’importe quel document pourra être qualifié acte sous seing privé. Mais, 

comme son nom l’indique, il doit être signé. D’une manière générale, une seule condition est 

véritablement nécessaire: la signature des parties
93

. La signature des parties paraît donc une 

condition qui octroie à l’acte sous seing privé sa validité
94

. 

72. La signature n’est pas définie dans la loi. La doctrine s’est alors penchée à en donner une 

définition. Ainsi, tandis que certains auteurs ont dit que la signature est un aveu de 

consentement à ce qui fit l’objet du negotium et qui se trouve consigné dans l’instrumentum, 

d’autres considèrent qu’elle constitue « une marque personnelle identifiant le signataire 

(élément matériel) apposé volontairement dans l’intention de s’engager »
95

. Mais selon la 

formule de la jurisprudence, « l’acte vaut comme acte sous seing privé dès lors qu’il a été 

signé par la partie à qui on l’oppose et qu’il est invoqué par la partie à qui il a été remis »
96

.  

Par nature, la signature exprime ce que désire la volonté. De ce fait, elle peut prendre des 

formes diverses, spécialement manuscrites ou électroniques dès lors qu’elle répond aux 

conditions énoncées à l’article 1316 alinéa 4 du code civil qui énonce que la signature 

nécessaire à la perfection d'un acte juridique identifie celui qui l'appose. Elle manifeste le 

consentement des parties aux obligations qui découlent de cet acte. Quand elle est apposée 

par un officier public, elle confère l'authenticité à l'acte. Cependant, il a été jugé que cette 

signature ne peut être remplacée par une simple croix
97

 ni par d’autres marques même lorsque 

celles-ci sont accompagnées de la signature d’un témoin. Si tel est le cas, l’arbitre rejette 

l’acte et refuse de l’admettre comme mode de preuve. De cette façon, la signature permet non 
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seulement d’identifier la personne de son auteur, mais aussi de caractériser son adhésion au 

contenu du document signé
98

. 

73. En plus de ce qui a été dit précédemment, il faut aussi signaler qu’une signature peut être 

donnée en blanc, c'est-à-dire avant la rédaction des stipulations arrêtées par les parties. De ce 

fait, puisque la signature est la seule exigence pour faire un acte sous seing privé, on peut 

alors donner cette signature à l’avance tout en laissant un espace blanc qui sera rempli par 

l’autre partie qui est généralement le créancier ou son mandataire. Il y aura donc un acte 

complété ou entièrement rédigé après qu’il a été signé. C’est ce qu’on appelle un blanc seing.  

Le blanc seing n’est pas rarement utilisé dans le commerce international. Souvent, la 

confiance qui se trouve entre les commerçants et la rapidité des opérations commerciales leur 

permet parfois de conclure des conventions sans qu’ils puissent vérifier le contenu et, parfois, 

ils apposent leur signature avant que leur cocontractant ne remplisse le contrat. Dans ce cas, le 

blanc seing est un écrit qui s’impose en tant que tel, puisqu’il comporte la seule mention 

essentielle d’acte sous seing privé : la signature. Le blanc seing fait donc foi et engage en tant 

que tel son auteur. Ce dernier doit toujours être prudent parce que comme que l’a rappelé la 

Cour de cassation
99

 : « Un écrit, même s’il comporte à l’origine un blanc seing, fait foi des 

conventions qu’il contient, comme si elles y avaient été inscrites avant la signature, sauf 

preuve contraire administrée par la partie qui allègue l’abus ». 

2) La validité de l’acte sous seing privé 

          74. Par exception au principe de liberté de forme des actes sous seing privé d’une part 

et pour que l’acte sous seing privé soit opposable tant aux parties qu’aux tiers d’autre part, la 

loi impose parfois de remplir certaines formalités. Ainsi, nous traitons d’abord des formalités 

de l’acte sous seing privé (a) puis de son opposabilité (b).  

a) Les formalités de l’acte sous seing privé 

          75. Les formalités de l’acte sous seing privé varient selon qu’il s’agisse d’un acte 

synallagmatique ou d’un acte unilatéral. 

76. Lorsque chacun des deux contractants se trouve à la fois créancier et débiteur, il est 

nécessaire de faire l’acte en double exemplaire pour donner à chacun d’eux le moyen de 

constater la convention. A cet effet, l’article 1325 du code civil français énonce que les actes 
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sous seing privé qui contiennent des conventions synallagmatiques ne sont valables qu’autant 

qu’ils ont été faits en autant d’originaux qu’il y a des parties ayant intérêts distincts.  

77. Cette règle est traditionnellement connue sous le nom de formalité de « double » parce 

que dans les conventions synallagmatiques se trouvent généralement deux groupes d’intérêts 

distincts, ce qui rend indispensable la rédaction de l’acte en double original. Il a été jugé que 

cette formalité a pour but d’assurer à chaque contractant une situation égale aux autres en lui 

permettant d’obtenir les prestations auxquelles l’écrit lui donne droit
100

. Ainsi, toute violation 

de cette obligation entraîne la nullité de l’acte sous seing privé. De même, la formalité du 

double peut contribuer à gagner du temps dans l’arbitrage de fait qu’il n’est pas nécessaire de 

recourir à une production forcée de l’acte puisque chaque partie possède une copie. 

La transposition de cette règle aux écrits électroniques a été consacrée par l’ordonnance 

n°2005 – 674 du 16 juin 2005 qui a ajouté à l’article 1325 du code civil un cinquième alinéa 

au terme duquel l’exigence d’une pluralité d’originaux est réputé satisfaite pour les contrats 

sous forme électronique lorsque l’acte est établi et conservé conformément aux articles 1316-

1 et 1316-4 et que le procédé permet à chaque partie de disposer d’un exemplaire et d’y avoir 

accès
101

.  

78. Cependant, il y a des cas dans lesquels la formalité de double cesse d’être appliquée. En 

premier lieu, un seul original suffit lorsque l’une des parties a immédiatement exécuté ses 

obligations comme lorsque le vendeur livre la chose vendue ou, inversement, si l’acheteur a 

payé le prix de cette chose. En second lieu, il n’est pas interdit aux parties de renoncer à la 

formalité du double lorsqu’elle dépose l’original unique de l’acte entre les mains d’un tiers 

qu’elles choisissent. Ainsi, il a été jugé que « La remise d’un exemplaire unique du contrat 

sous seing privé entre les mains d’un tiers mandataire constitue une exception à la règle 

posée par l’article 1325 du code civil au terme de laquelle les actes sous seing privé, qui 

contiennent des conventions synallagmatiques, ne sont valables qu’autant qu’ils ont été faits 

en autant d’origine qu’il y a des parties ayant un intérêt distinct»
102

. A cet effet, le tiers sera 

en mesure, sinon contraint, de produire l’acte dans l’instance arbitrale. Dans ces deux cas, 
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contrairement au principe, l’inobservation de la formalité du double n’entraîne pas la nullité 

de l’acte sous seing privé
103

. 

79. L’autre règle particulière est imposée aux actes qui constatent une promesse unilatérale 

portant sur une somme d’argent ou sur un bien fongible. En fait, l’acte sous seing privé qui 

contient une promesse unilatérale peut valablement être rédigé en un seul exemplaire mais 

sera remis au seul créancier. Cette disposition, qui se trouve dans l’article 1326 du code civil 

selon lequel l'acte juridique par lequel une seule partie s'engage envers une autre à lui payer 

une somme d'argent ou à lui livrer un bien fongible doit être constaté dans un titre qui 

comporte la signature de celui qui souscrit cet engagement ainsi que la mention, écrite par 

lui-même, de la somme ou de la quantité en toutes lettres et en chiffres. En cas de différence, 

l'acte sous seing privé vaut pour la somme écrite en toutes lettres, ne s’applique qu’aux actes 

dans lesquels une seule partie s’engage c'est-à-dire dans le cas où l’acte sous seing privé 

contient un engagement unilatéral (acte unilatéral). A l’origine, le code civil posait une règle 

avec laquelle « qu’à défaut d’acte écrit en entier de la main de son signataire, l’acte devait 

porter, de la main de celui-ci, l’indication de la somme […] précédée de la mention bon 

pour ». Cette règle est considérée trop exigeante. Mais la loi du 12 juillet 1980 a substitué 

l’exigence du « bon pour » par la mention manuscrite de la somme ou de la qualité en chiffres 

et en lettres
104

.  

80. Cependant, si cette disposition légale fait l’objet de l’unanimité de la doctrine et de la 

jurisprudence, la preuve de l’engagement unilatéral a en revanche divisé les auteurs. Certains 

ont énoncé qu’un écrit est exigé pour prouver un tel engagement
105

, mais d’autres se sont 

prononcés en faveur d’une preuve par tous moyens
106

. Dès lors, nous sommes face à une 

alternative. Soit on considère que l’engagement unilatéral constitue un acte juridique soumis à 

l’article 1341 du code civil (tel que nous le développerons infra), soit on analyse cet 

engagement comme étant un fait juridique dont sa preuve peut être apportée par tous 
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moyens
107

. A notre avis, tout engagement, même s’il est unilatéral, est le résultat d’un contrat 

qui constitue un acte juridique. Par suite si cet acte répond aux conditions de l’article 1341 du 

code civil, il doit donc être prouvé par écrit, et si ce n’est pas le cas, la preuve par tous 

moyens sera admissible et cela sans avoir besoin de distinguer entre fait et acte juridique. 

b) L’opposabilité de l’acte sous seing privé 

          81. Pour admettre l’opposabilité de l’acte sous seing privé, il doit, d’une part, avoir une 

date certaine et, d’autre part, il doit respecter les formalités qu’on a traitées ci-dessus.  

82. Pour ce qui concerne la date de l’acte sous seing privé, l’article 1328 du code civil admet 

une distinction entre les parties et les tiers. Dans les rapports entre les parties, la date écrite sur 

l’acte fait foi comme toutes les autres énonciations jusqu'à preuve contraire. Mais à l’égard 

des tiers, la date mentionnée dans un acte privé n’a aucune valeur probante. On dit alors 

qu’elle leur est inopposable jusqu'à ce qu’elle devienne certaine par l’un des moyens imposés 

par la loi
108

 c'est-à-dire par les circonstances prévues à l’article 1328 du code civil : 

l’enregistrement de l’acte, la mort de l’une des parties et le cas où l’acte sous seing privé est 

relaté dans un acte authentique
109

. 

83. En revanche, lorsqu’en rédigeant un acte sous seing privé, les parties contractantes n’ont 

pas respecté les formalités imposées dans les articles 1325 et 1326 du code civil, 

l’instumentum sera entaché d’une nullité empêchant les parties de se prévaloir d’un tel acte en 

tant qu’acte sous seing privé. Ainsi, la sanction de l’inobservation de l’article 1326 du code 

civil est semblable à celle de la méconnaissance de la formalité du double pour les 

conventions synallagmatiques. Cette nullité du contrat entraîne la disparition de toute trace de 

l’acte et le prive de sa force probante et par suite il ne sera pas considéré comme moyen de 

preuve. En d’autres termes, la nullité agit d’une manière rétroactive sur le contrat et détruit les 

effets légaux qui s’y attachent. Les parties se trouvent ainsi « dans la situation qu’elles 

occupaient avant la conclusion de l’acte annulé »
110

. Cependant, la doctrine et la 

jurisprudence admettent que le document entaché de nullité en tant qu’acte sous seing privé, 

                                                           
107

 - L. Kaczmarek, « La preuve de l’engagement unilatéral ou le fait saisi par le droit », Les petites affiches 

2010, n° 225-226, p.10. 
108

 - Planiol et Ripert, Traité pratique de droit civil français, 2
ème

 éd. par P. Esmein, L.G.D.J., 1952, p.921 et s. 
109

 - Nous reviendrons plus loin à la date de l’acte sous seing privé, Voir infra, la force probante de l’acte sous 

seing privé, n°210 et s. 
110

 - M. Falaise, « La sanction de l’acte irrégulier (distinction entre nullité et inopposabilité) », Les petites 

affiches 1997, n°103, p. 5. 
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« vaut au moins comme commencement de preuve par écrit »
111

. Ainsi, après vérification, si 

l’arbitre constate que l’écrit ne forme pas un acte sous seing privé, il se dirige 

automatiquement vers d’autres moyens de preuve. 
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 - Cass. 1
ère

 civ., 16 juin 1993, Bull. civ 1993, I, n° 219 ; RTD civ. 1994, p.361, obs. J. Mestre ; G. Marty et P. 

Raynaud, Droit civil, Introduction générale à l’étude du droit, Tome 1, 2
ème

 éd., Sirey, 1972, p.397. 
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Deuxième section – La communication des pièces en matière d’arbitrage 

international 

          84. Afin de permettre au tribunal arbitral une meilleure compréhension des points 

litigieux, il est nécessaire que les parties communiquent aux arbitres tous les écrits qu’elles 

ont constitués préalablement qui sont en leur possession et qui intéressent leur litige. Sans 

doute, cette opération constitue pour les plaideurs un moyen de prouver leurs allégations et 

permet aux arbitres de trancher le litige en vertu d’une sentence fondée sur des modes 

constitués par les plaignants eux mêmes. Néanmoins, dans une procédure arbitrale 

internationale, qui regroupe des intervenants de différents pays, il est tout naturel que la 

théorie de la communication des pièces soit différente entre ces personnes de sorte que dans le 

pays d’une des parties à l’arbitrage, la communication de toutes les pièces écrites soit 

obligatoire tandis que pour l’autre partie, seules des pièces favorables seront communiquées. 

Les parties, et certainement les arbitres, se trouvent ainsi face à plusieurs traditions juridiques 

et doivent par conséquent choisir un système juridique pour l’appliquer à l’instance. 

Cependant, il n’est pas vrai de dire que la communication des pièces constitue un principe 

absolu qu’il faut appliquer en toutes circonstances, mais il y a des cas dans lesquels on 

constate que les pièces écrites n’ont pas été communiquées et cela pour des raisons diverses. 

Ainsi, nous examinerons dans un premier paragraphe la communication des pièces écrites 

dans les différentes traditions juridiques ainsi que son application dans l’arbitrage 

international (§1) puis, et dans un second paragraphe, nous étudierons le principe de la 

communication des preuves écrites ainsi que ses dérogations (§ 2). 
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§1 – La communication des pièces : traditions et pratique de l’arbitrage 

          85. Dans une instance arbitrale, la production des éléments de preuve ne peut se faire 

aléatoirement; elle doit être organisée. Il est nécessaire donc de choisir au préalable des règles 

de procédure afin de bien régler le déroulement de cette communication. Cependant, les règles 

de procédure sont diverses et ne sont pas identiques dans toutes les législations. De ce fait, il y 

a une pluralité des systèmes juridiques et chacun possède ses propres règles procédurales 

entre lesquelles les parties à l’arbitrage international, ou à défaut les arbitres, ont la liberté de 

choisir l’un d’eux ou même faire une combinaison entre des règles issues de chacun d’eux. 

Ainsi, nous tenterons dans un premier temps, de mettre en avant la pluralité de ces différentes 

traditions juridiques (A) pour ensuite décrire l’application des règles de procédures choisies 

dans une instance arbitrale internationale (B). 

A – La pluralité des systèmes juridiques 

          86. Par une simple vue des différentes législations, on déduit qu’elles sont divisées 

entre deux systèmes juridiques. D’une part, on rencontre le système de droit civil basé sur la 

tradition romaniste qui était répandue au temps de l’empire romain et, d’autre part on retrouve 

le système de Common Law nommé aussi anglo-saxon. Cependant, qui dit distinction entre 

deux systèmes juridiques, dit aussi distinction entre deux systèmes de procédure suivis dans 

les instances. De ce fait, nous ferons d’abord une présentation rapide des divers systèmes de 

procédure (1) puis nous étudierons les caractéristiques de chacun des systèmes juridiques 

mentionnés (2).  

1) Diversité des différents systèmes de procédure 

          87. De prime abord, il faut noter que les différentes législations n’appartiennent pas 

toutes à un même système de procédure. Classiquement, on oppose deux types de 

procédures : la procédure inquisitoire, dans laquelle l’initiative appartient au juge qui conduit 

le procès à la recherche de la vérité ; et la procédure accusatoire, dans laquelle les plaideurs 

sont les maîtres du procès; le juge ne joue qu’un rôle d’arbitre.  

88. Les pays de tradition romaniste, comme la France, sont rattachés, dans le procès civil, au 

système accusatoire. Mais, « malgré une évolution vers une tendance plus inquisitoriale, la 

procédure civile reste dominée par le principe de la neutralité du juge »
112

. C’est en ce sens 

que Planiol et Ripert ont énoncé que : « C’est la règle fondamentale de la neutralité du juge 

                                                           
112

 - H. Motulsky, Principe d’une réalisation méthodique du droit privé, nouvelle éd., Dalloz, 2002, p. 81.  
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civil, non expressément formulée, mais recommandée par le caractère accusatoire dans notre 

procédure civile »
113

. Ils ajoutent que « l’intervention du juge risquerait de changer l’étendue 

du débat et peut être même son objet ce qui serait contraire à sa mission ». Egalement, pour 

ce qui concerne le système de Common Law, celui-ci est fondé traditionnellement sur la 

procédure accusatoire de sorte que le principe de neutralité du juge fera une large application 

dans les pays qui suivent la tradition anglo-saxonne lors du déroulement  de l’instance. 

Cette règle (neutralité du juge) engendre deux conséquences. En premier, il n’est pas autorisé 

au juge et en aucun cas de fonder sa décision sur des faits que les parties n’ont pas introduit 

dans les débats. Il est donc strictement interdit au juge d’utiliser ses connaissances 

personnelles. En second, le juge ne peut pas intervenir dans la recherche des preuves
114

. Son 

rôle est de statuer seulement sur les preuves que les plaideurs lui ont apportées. Il en résulte 

que ce sont les parties « qui amènent la preuve nécessaire au soutien de leurs arguments »
115

. 

Dès lors, le juge doit trancher le litige dans le cadre tracé par les conclusions échangées entre 

les parties.  

89. Mais, cette règle qui énonce la neutralité du juge ne peut jamais être absolue, spécialement 

dans les pays de droit civil (les pays romanistes). En effet, le code de procédure civile dans 

ces pays reconnait au juge une certaine faculté d’ordonner d’office certaines mesures 

d’instruction comme la descente sur les lieux, l’expertise et l’enquête
116

. En fin de compte, 

malgré les divergences, l’arbitrage international tend à résoudre les conflits entre le système 

inquisitoire et le système accusatoire par le biais des règles et des pratiques qui lui sont 

propres
117

. 

2) Les caractéristiques de la preuve écrite dans les différents systèmes juridiques 

        90. Le statut de la preuve écrite diffère selon qu’on est dans un système de Common Law 

(a) ou dans un système de droit civil (b). 

a) La preuve écrite dans le système de Common Law 

          91. En Angleterre, les plaideurs ont la liberté de collaborer avec le tribunal arbitral pour 

choisir un type de procédure afin de l’appliquer dans leur arbitrage. C’est également le cas 
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 - Planiol et Ripert, Traité pratique de droit civil français, op.cit., p. 840. 
114

 - Le système de procédure accusatoire attache beaucoup d’importance à la preuve testimoniale comme on le 

verra plus tard. 
115

 - S. Rousselle, La preuve, Bruylant, 1997, p.7. 
116

 - J. Flour, J. L. Aubert, E. Savaux, op.cit., p.8. 
117

 - Voir infra, L’application de la procédure à la preuve écrite dans l’arbitrage international, n°101 et s. 
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aux Etats Unis. Cependant, dans le cas où un tel accord n’existe pas, les arbitres préfèrent 

souvent, surtout lorsqu’il s’agit d’un arbitrage interne, appliquer les règles de procédure du 

droit anglais, c'est-à-dire les procédures de discovery et d’administration de la preuve écrite. 

De ce fait, dans la pratique anglo-saxonne, l’ensemble des pièces, des documents et des notes 

sont remis aux juges ou aux arbitres avant toute audience. Les parties ne peuvent remettre rien 

à l’audience
118

. A cet effet, chaque plaideur sera obligé d’informer son adversaire de tous les 

documents qu’il possède et qui ont un rapport, direct ou indirect, avec les questions 

litigieuses
119

. Cette obligation sera réalisée par le moyen d’une liste préparée par chacune des 

parties. Ainsi, les parties doivent préciser tous les écrits dont elles souhaitent ou non faire 

usage, y compris les documents qu’elles ont refusé de communiquer pour des raisons réelles 

tel que la présence d’un secret appelé en Common Law « Privilege » comme les 

correspondances entre l’avocat et son client. Cependant, pour bénéficier d’un tel privilège, la 

partie qui l’invoque doit le justifier. Il en résulte que dans les pays de Common Law le 

problème de communication des pièces est centré sur l’obligation des parties de communiquer 

toutes les pièces qu’elles possèdent, même celles qui ne sont pas favorables à la défense de 

leurs demandes. Tel est l’esprit de la « Discovery ».  

De ce qui précède, il résulte que dans les pays de Common Law, chaque partie communique 

ses pièces à l’autre partie sous forme de discovery sans l’intervention du juge et cela par des 

simples notifications. La discovery consiste donc en la communication et production des 

documents afin que la partie adverse puisse les examiner sauf si l’un de ces documents est 

couvert par un secret ou par une obligation de confidentialité. Comme Lord Denning a résumé 

de manière concise dans l’affaire Riddick v/ Thomas Board Mills Limited
120

 : «Discovery of 

documents is a most valuable aid in the doing of justice. The court orders the parties to a suit, 

both of them, to disclose on oath all documents in their possession or power relating to the 

matters in issue in the action ».  

92. Le principe de la discovery ne s’est établi qu’au cours des XIXe et XXe siècles. La 

discovery ne constitue pas seulement un simple incident, mais aussi une obligation pour les 

parties de révéler «The documents which are or have been in their possession, custody or 

                                                           
118

 - Une règle sage de droit anglais prescrit de produire immédiatement la meilleure preuve (l’original du 

document) dont on dispose, sous peine d’être présumé ne pas être en mesure de la fournir, et si cette pièce se 

trouve entre les mains d’un tiers, on peut le contraindre de venir la présenter. 
119

 - J. A. Jolowicz, « la production forcée des pièces, droit français et anglais », in Nouveaux juges, nouveaux 

pouvoirs ?, Mélanges en l’honneur de Roger Perrot, Dalloz 1996, p. 167. 
120

 - Court of appeal, Lord Denning, M. Stephenson and waller L.J.J., 8
th

, 9
th

, 10
th

 February, 11
th

 march 1977, 3 

all E.R. 677 CA. 
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power relating to matters in question in the action ». Ainsi, selon l’opinion répandue, la 

discovery forme un meilleur moyen qui assure à toutes les parties l’accès aux informations 

pertinentes en prenant en compte le principe d’égalité des parties. Le premier but de la 

discovery réside donc dans la délimitation des principaux objets du litige et de vérifier les 

faits litigieux et les informations liées au litige
121

. 

La caractéristique principale de la discovery est qu’elle donne aux parties une grande marge 

tandis que le tribunal n’intervient que rarement. Il demeure passif en matière de preuve. Il ne 

peut statuer que sur les moyens des preuves communiqués et administrés par les parties elles-

mêmes. Ainsi, la théorie de la discovery se dirige vers l’idée qui donne à toutes les parties un 

accès égal à toute information importante pour la constitution de leur dossier. Elle leur permet 

alors d’évaluer davantage leurs chances respectives au procès et, par suite, rechercher si une 

solution amiable est possible
122

. 

b) La preuve écrite dans les pays du système de droit civil 

         93. Dans les pays de tradition romaniste, un principe général domine la théorie des 

preuves. Ce principe consiste à introduire une hiérarchie entre les preuves écrites et les 

preuves orales. Les informations recueillies par les parties ou déclarées par les témoins 

forment en général, sauf si le tribunal les accueille, des commencements de preuve par écrit. 

Le témoignage oral constitue donc, le plus souvent, une preuve secondaire par rapport à la 

preuve écrite
123

.  

Dans les pays de droit civil, la communication des pièces occupe une grande importance dans 

l’instance. Celle-ci est principalement formée par les demandes des parties. Dans cette 

optique, les avocats, dans ces pays, ramènent au juge un dossier de plaidoirie dans lequel ils 

ont placé leurs argumentations et les pièces qui affirment leurs demandes. Ces dossiers 

présentés forment les seuls documents qui lient le juge
124

. Ainsi, les pièces ont pour fonction 

de prouver les moyens de droit ou de fait invoqués par les parties.  

94. En revanche, ayant la charge de la preuve, chacune des parties produit respectivement les 

pièces qui lui semblent utiles pour sa demande ou sa défense, de fait que le principe dans les 

procédures de tradition civiliste est celui de la communication de chaque partie à l’autre les 
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 - Ch. Brower, « Discovery et production de la preuve aux Etats-Unis», in L’administration de la preuve dans 

la procédure arbitrale international, CCI, n°8, 1989, p. 25. 
122

 - Ch. Brower, idem. 
123

 - Sauf s’il se substitute à elle. 
124

 - Contrairement à ce qui se passe au Common Law où le dossier de plaidoirie ne lie pas le juge. 
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pièces dont elle fait état
125

. De plus, le juge ou l’arbitre peut enjoindre une partie de produire 

un élément de preuve qu’elle détient
126

. A noter que l’article 1467 du code de procédure civile 

a donné à l’arbitre le pouvoir d’assortir sa décision par d’astreinte
127

 mais ce pouvoir ne peut 

s’étendre au tiers ; donc une intervention du juge d’appui sera nécessaire
128

. 
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 - Par contre, dans le Common Law, en vertu de la discovery, les parties sont obligées de produire toutes les 

pièces qu’elles détiennent même celles qui ne sont pas favorables à leurs demandes. 
126

 - Nouvel article 1467 al.3 du code de procédure civile français. 
127

 -Dans les pays de tradition romaniste, la communication forcée n’est qu’un incident de l’instance qui 

nécessite l’intervention du juge, préalablement saisi par l’une des parties. 
128

 - Article 1469 alinéa 1 du code de procédure civile français. Nous reviendrons plus tard à la communication 

des pièces détenues par les tiers. 
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B – La pratique de la communication des écrits dans l’arbitrage international 

          95. Comme on l’a vu, deux systèmes juridiques se repartissent les législations des pays. 

Cependant, dans l’arbitrage international, qui concerne des opérations commerciales 

internationales entre des parties issues chacune d’un système différent de l’autre, il paraît 

nécessaire de choisir un système pour l’appliquer à l’instance. Ainsi, nous traiterons dans une 

première étape du choix du système (1) et dans une seconde étape de l’application du système 

choisi à la preuve écrite dans l’arbitrage international (2).  

1) Choix de la procédure  

          96. L’arbitrage international « est terre de souplesse »
129

. De ce fait, l’un des avantages 

que présente l’arbitrage international consiste en ce que les parties seront jugées en vertu des 

règles qui diffèrent parfois de celles qui s’appliquent dans les juridictions étatiques. En effet, 

l’article 1509 alinéa 1 du code de procédure civile français dispose que la convention 

d’arbitrage peut, directement ou par référence à un règlement d’arbitrage ou à des règles de 

procédure, régler la procédure à suivre dans l’instance arbitrale. Cette disposition consacre 

pour les parties, et d’une manière claire, le principe de l’autonomie de la volonté en matière 

procédurale. (Avec le décret 2011-48 du 13 janvier 2011, ce qui a été changé dans cet article 

est seulement sa numérotation de sorte qu’il était l’article 1494 mais son contenu est resté le 

même). 

A partir de cette autonomie de la volonté, l’instance se déroule selon des règles de procédure 

que les parties fixeront elles-mêmes et qui vont jouer un rôle déterminant sur les différentes 

étapes de l’arbitrage. Les parties ont ainsi la plus large liberté pour choisir les règles 

applicables à la procédure de leur arbitrage. Il en résulte que, puisque l’arbitrage est 

contractuel par nature, les parties sont toujours libres de régler directement la procédure à 

suivre en rédigeant elles-mêmes des règles de procédure. Cependant, en pratique cette faculté 

est rarement exercée de sorte que les parties n’édictent généralement pas toutes les règles de 

procédure qui devront être appliquées à leur arbitrage à l’exception de quelques questions 

sensibles (comme la confidentialité des informations échangées, la langue et la possibilité 

d’une discovery …) qui feront l’objet d’un accord spécifique. Les parties possèdent aussi la 

faculté d’adopter un règlement d’arbitrage. Cette option peut avoir lieu généralement dans le 

cas où l’arbitrage est institutionnel. Un troisième choix est également ouvert aux parties. Elles 

peuvent choisir d’appliquer une loi nationale de procédure. Dans ce dernier cas, la loi 
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 - J. B. Racine, F. Siirianien, Droit de commerce international, 2
ème

 éd. Dalloz, 2011, p. 464. 
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nationale choisie sera complètement  appliquée sur la procédure d’arbitrage. Enfin, les parties 

ont faculté d’extraire des règles d’une loi nationale et des règles d’un règlement et les 

combiner pour les appliquer à leur arbitrage. Ainsi, les arbitres devront appliquer, en principe, 

les règles choisies par les parties. Ce principe « trouve son fondement dans les dispositions du 

droit du lieu du siège du tribunal arbitral qui autorise l’autonomie de la volonté »
130

 (celle-ci 

étant reconnue dans la majorité des pays). 

97. En revanche, les parties ne sont pas nécessairement obligées d’exprimer leur volonté et 

choisir un droit applicable à la procédure. A cet effet, l’article 1509 alinéa 2 du code de 

procédure civile prévoit que dans le silence de la convention, le tribunal arbitral règle la 

procédure, autant qu’il est besoin, soit directement, soit par référence à un règlement 

d’arbitrage ou à des règles de procédure. Ainsi, à défaut d’accord entre les parties, il 

appartient aux arbitres de régler la procédure arbitrale.  

Ainsi, comme les parties, les arbitres bénéficient d’une grande liberté. Ils ne sont pas tenus 

par les règles d’une loi ou d’un règlement d’arbitrage. Ils peuvent en effet régler la procédure 

« directement » c'est-à-dire en édictant eux-mêmes des règles qu’ils estiment utiles et 

nécessaires. Cependant, dans le cas où les arbitres n’ont pas fixé des règles, ils peuvent régler 

la procédure arbitrale en se référant à des normes se trouvant dans un règlement d’arbitrage ou 

dans une loi étatique. Toutefois, bien que dans la plupart des cas c’est à la mission du tribunal 

arbitral de fixer les règles de procédure, il reste toujours tenu de respecter les dispositions de 

l’article 1510 du code de procédure civile attachées à l’ordre public et qui énoncent que quelle 

que soit la procédure choisie, le tribunal arbitral garantit l’égalité des parties et respecte le 

principe de la contradiction. 

Ce principe de libre fixation de la procédure, par les parties ou, à défaut par les arbitres, paraît 

clair dans les dispositions de la majorité des législations étatiques ainsi que dans les 

conventions et les règlements internationaux. Ainsi, ce principe est consacré par l’article 1036 

du nouveau code de procédure civil néerlandais, par l’article 182 de la nouvelle loi suisse de 

droit international privé, par les dispositions de l’Arbitration Act anglais de 1979 et par 

l’article 17 du règlement de la Commission des Nations Unis pour le droit commercial 

international (CNUDCI).  
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 - F. De Ly, « La pratique de l’arbitrage international et la vente internationale », RDAI, 2001, n°3/4, p. 465. 
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98. Cependant, c’est une erreur de dire que la loi applicable à la procédure d’arbitrage est 

nécessairement celle qui régit le fond du litige
131

. En effet, d’une part, les parties peuvent 

choisir de soumettre le fond de leur procès et la procédure arbitrale à deux lois différentes et, 

d’autre part, les arbitres ne sont pas tenus d’appliquer la loi choisie par les parties, ou par eux-

mêmes, pour régir le fond dans le cas où les parties n’ont pas exprimé leur volonté quant à la 

loi applicable à la procédure
132

.  

99. De même, il est aujourd’hui admis que le siège de l’arbitrage qui peut par exemple être 

choisi pour la neutralité de ce territoire, « ne peut avoir pour conséquence nécessaire 

l’application à la procédure de la loi de ce territoire »
133

. Cette théorie d’application du droit 

du siège du tribunal arbitral, après qu’elle ait été adoptée par quelques systèmes juridiques, a 

été contestée depuis quelques décennies. Elle est totalement niée par le droit français et ainsi 

que d’autres droits. Dès lors l’arbitre, non assimilé à un juge national, est autonome par 

rapport au droit du siège
134

. 

100. Il en résulte que la production des éléments de preuve compte en premier sur l’initiative 

des plaideurs. De ce fait, la procédure arbitrale qui suppose initialement la communication et 

la production de diverses pièces, se réalise suivant des dispositions fixées par les parties, ou à 

défaut par les arbitres. Cette production des pièces varie selon le système choisi. Si la 

procédure de Common Law a été choisie, la discovery peut alors être appliquée et les parties 

doivent communiquer tous les éléments de preuves qui se trouvent en leur possession même 

ceux qui sont défavorables. Par contre, si un système d’un droit continental est choisi pour 

être appliqué à la procédure d’arbitrage, les parties demeurent alors libres de produire les 

pièces qu’elles souhaitent au soutien de leurs prétentions
135

. Ainsi, dans certains cas, une 

procédure purement écrite sera souhaitable de sorte que les parties donnent aux arbitres le 

pouvoir  de statuer seulement sur pièces
136

. Inversement, une procédure arbitrale purement 

orale ne sera jamais contraire à l’ordre public international
137

. 
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 - Cass. Civ. 1
ère

, 18 mars 1980, Bull I, n° 87, JDI 1980, p.874 note E. Loquin ; cass. 1
ère

 civ., 10 mai 1988, 

Rev.arb.1989, p.51, note J.-L. Goutal. 
132

 - M.de Boissesson, Le droit français de l’arbitrage interne et international, 2
ème

 éd., JOLY, 1990, p. 650. 
133

 - Y. Derains, « Le choix du lieu de l’arbitrage », RDAI, 1986, n°2, p.109. 
134

 - La liberté dont jouissent les parties et les arbitres n’est cependant pas totale. Ils doivent respecter certains 

principes fondamentaux de la procédure du lieu du siège. 
135

 - Dans certains cas en ce qui concerne la communication des pièces, une mesure de discovery apparaîtra plus 

efficace pour le déroulement de l’instance. Mais, dans d’autres cas, ce sont au contraire des mesures de 

communication de pièces se rattachant à la tradition romaniste qui apparaîtront appropriées.  
136

 - Comme l’ont indiqué, par exemple, l’art. 14-3° du règlement de la chambre de commerce internationale et 

l’art. 15-2° de la loi CNUDCI et l’art. 37 du règlement de l’American Arbitration Association. 
137

 - Paris, 11 février 1971, Rev. arb. 1973, p.29, note E. Loquin. 
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2) L’application de la procédure choisie à la preuve écrite dans l’arbitrage 

international   

          101. Au cours des arbitrages internationaux réalisés, certains moyens, qui sont, d’une 

part, propres à la pratique arbitrale et, d’autre part, reproduits à partir des deux systèmes 

juridiques mentionnés ci-dessus, ont fait l’objet d’un développement. Ainsi, les contradictions 

entre les systèmes de tradition romaniste et de la Common Law se sont réduites dans 

l’arbitrage international. Dès lors, la procédure dans cet arbitrage doit toujours être claire et 

comprise par tous les «praticiens » de l’arbitrage. Cependant, bien que chaque intervenant ait 

sans doute une  tendance vers l’application de la formation qu’il a reçue, il paraît obligatoire 

que ces praticiens (arbitres, avocats et parties), s’efforcent d’un côté pour s’éloigner de la 

pensée et des habitudes pratiquées dans leur propre législation et, d’un autre côté, pour se 

diriger vers une procédure arbitrale internationale ayant un caractère autonome.  

De ce fait, la simple rencontre d’arbitres et de parties issus de systèmes juridiques différents 

dans un même arbitrage, permet peu à peu de créer des règles et des pratiques qui donnent à 

l’arbitrage un caractère véritablement international
138

 et par suite permettent de dépasser tous 

les conflits entre système de droit continental et système de droit anglo-saxon.  

102. Concrètement, dans certaines circonstances, des différends peuvent naître de la 

discovery. Il en est ainsi, par exemple, premièrement lorsqu’une partie refuse de produire des 

documents car elle bénéficie d’un privilège, ou deuxièmement si elle ne veut pas collaborer 

car les demandes sont trop nombreuses et trop exigeantes, ou même troisièmement lorsqu’une 

partie demande la communication de nombreux documents afin de retarder la résolution 

rapide du litige. Selon la doctrine largement répandue, une application complète de la 

discovery, en matière d’arbitrage international, constitue une cause qui a pour effet de ralentir 

le procès ; ce qui ne sera pas conforme à la volonté des parties
139

. Pour cette raison, dans les 

arbitrages internationaux, souvent chaque partie demande à son adversaire quelques 

documents qu’elle considère nécessaire afin de ne pas recourir à une discovery générale. De 

plus, dans la plupart des cas, les arbitres utilisent leur pouvoir pour limiter l’application de la 

discovery
140

. Ainsi, disposant d’un pouvoir discrétionnaire, le tribunal arbitral exerce un 

certain contrôle sur la procédure appliquée surtout si elle est inspirée de la discovery (dans le 

cas où elle est choisie par les parties). Il est donc nécessaire au tribunal d’être expérimenté 

                                                           
138

 - G. Flecheux, « La preuve dans les arbitrages internationaux », op. cit., p.321. 
139

 - J.- F. Poudret et S. Besson, op.cit., p.588. 
140

 - Un arbitre a le pouvoir selon le droit anglais d’ordonner une discovery et de définir son champ. 
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pour admettre les éléments de preuve suffisants et rejeter ceux qui ne sont pas pertinents. Le 

tribunal est alors autorisé à limiter la discovery
141

. Dans ce sens, il a été jugé que le fait de 

limiter la discovery ou de ne pas l’ordonner ne constitue pas un motif d’annulation de la 

sentence arbitrale si les arbitres ont rempli leurs obligations de façon équitable
142

.  

103. A partir de là, dès le début du procès, une pratique arbitrale se forme avec la première 

phase de l’instance arbitrale au cours de laquelle les pièces seront échangées entre les parties. 

Le déroulement de cette première phase de l’instance se rapproche largement de la conception 

dominante dans les pays de tradition civiliste. Ainsi, on observe qu’en pratique, les arbitrages 

du commerce international se déroulent suivant un modèle qui « tend à s’uniformiser »
143

 de 

façon à ce que la phase écrite s’approche principalement de la procédure continentale alors 

que la phase orale est influencée essentiellement par la tradition anglo-saxonne
144

. Ceci paraît 

clair, au moins au début de l’instance arbitrale, où il appartient à chaque partie de sélectionner 

et de produire, parmi les documents en sa possession, ceux qui sont favorables pour leurs 

allégations. Cela constitue, sans doute, une pratique contraire à la logique anglo-saxonne qui 

suppose que « chaque partie ait été mise en mesure de consulter des documents de la cause 

avant d’arrêter son argumentation »
145

. 
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 - Un tribunal arbitral peut refuser d’ordonner une discovery si elle n’est pas nécessaire pour statuer sur une 

affaire ou s’il serait trop difficile de l’ordonner. 
142

 - D. St. J. Sutton, «  La procédure de la discovery et l’administartion de la preuve dans les procédures 

arbitrales- les différences entre le droit anglais et le droit des Etats-Unis », in L’administration de la preuve dans 

les procédures arbitrales internationales, CCI n° 8, 1989, p. 72. 
143

 - Ph. Fouchard., E. Gaillard, B. Goldman, op. cit., p.706. 
144

 - on reviendra plus tard à la preuve orale. 
145

 - Ph. Fouchard, E. Gaillard, B. Goldman, op. cit., p.706. 
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§2 – La communication et la production des pièces : principe et dérogations 

          104. Après avoir choisi les règles de procédure applicables à l’instance arbitrale en 

général et spécialement à la production des pièces, la mission des parties commence. Ainsi, 

afin de convaincre le tribunal arbitral et de lui permettre une meilleure compréhension de la 

question litigieuse, les plaideurs, demandeur et défendeur, produisent les pièces qu’ils 

détiennent. C’est donc un principe qui régit la phase de la preuve écrite dans l’arbitrage 

international. Cependant, ce principe connaît certaines dérogations avec lesquelles la 

production des pièces sera limitée. Ainsi, dans un premier titre, nous examinerons le principe 

de la communication des pièces dans l’instance arbitrale (A) pour ensuite faire le point sur les 

dérogations à ce principe (B). 

A – Le principe de la communication et de la production des pièces 

          105. En principe, durant la phase de la preuve écrite, les parties communiquent et 

produisent les pièces pouvant contribuer à la résolution du litige soumis à l’arbitrage. 

Cependant, avant de réaliser cette opération, les parties doivent connaître exactement les 

pièces qu’elles sont en mesure de produire. Ainsi, après le traitement du contenu de la 

communication et de la production des pièces (1), nous traiterons de la mise en œuvre de la 

communication et de la production des pièces dans l’arbitrage international (2).      

1) Le contenu de la communication et de la production des pièces 

          106. Au sein de chaque instance, les parties sont obligées de communiquer leurs 

moyens de preuve spécialement les pièces et les documents qu’elles détiennent. Il nous faut 

donc donner la signification de la communication et de la production des pièces (a) pour 

ensuite préciser les pièces concernées par cette opération (b).  

a) La signification de la communication et de la production des pièces  

          107. D’une manière générale, lors d’un procès, la recherche et la production des 

éléments de preuve, appelée administration de la preuve, surtout la preuve par pièces, se fait 

selon des procédures fixées par le code de procédure civile des différentes législations tels que 

les articles 132 et suivant du code de procédure français. A ce propos, ces recherches et 

productions sont soumises en droit français à quelques principes généraux posés notamment 

dans les articles 9 à 11 du code de procédure civile et l’article 10 du code civil.  
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D’après le principe posé par l’article 10 du code civil, chacun est tenu d’apporter son 

concours à la justice en vue de la manifestation de la vérité. Ainsi, le rôle premier, dans cette 

recherche, est imparti aux parties. Chacune doit assurer la présentation au juge des preuves 

contenant les faits nécessaires au soutien de sa prétention. Cependant, en matière d’arbitrage, 

la production des mémoires et des pièces est essentiellement régie par l’accord des parties
146

. 

Mais dans tous les cas, celles-ci s’obligent à assurer leur concours à la justice par 

l’intermédiaire de la production des pièces qu’elles possèdent.  

108. Produire désigne, en droit, le fait de présenter à l’instance un moyen de preuve. Cette 

définition recouvre deux opérations : « une opération intellectuelle qui consiste à invoquer les 

moyens de preuve propres à établir la réalité des faits allégués ; et une opération matérielle, 

qui confère à la précédente tout son effet et qui aboutit à soumettre en instance les preuves 

annoncées »
147

.  

109. Cependant, il importe de distinguer la communication des pièces de la production des 

pièces. Les deux notions ne se confondent pas. La communication des pièces a pour but de 

soumettre  les débats devant le tribunal selon le principe de la contradiction. Par contre, la 

production se rapporte à l’administration de la preuve. Elle a pour but « d’éclairer les arbitres 

et de leur donner des éléments »
148

. La communication englobe donc la production ; cette 

dernière constitue le précédant de la première. L’obligation de communiquer porte sur les 

pièces produites au procès par un plaideur : il a l’obligation, d’une part, de laisser à son 

adversaire la chance pour vérifier les pièces et, d’autre part, de respecter la loyauté des 

débats
149

. Il résulte que « par communication, il faut entendre l’exhibition d’un document aux 

fins d’examen tandis que la production est le dépôt du document au dossier aux fins de 

preuve »
150

. En pratique, l’expression « produire des documents dans une procédure 

arbitrale » signifie la communication des documents aux arbitres et à l’autre partie. Dans ce 

propos, certains auteurs se sont dirigés vers une nouvelle technologie pour la production des 

documents
151

. Ils ont estimé que pour les dossiers très lourds dans lesquels les documents sont 

très nombreux, rien n’empêche, voire « il est beaucoup plus confortable » de sauvegarder les 
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 - En matière d’arbitrage international, les plaidoiries orales ne sont généralement pas imposées, mais aucune 

raison ne conduit à les exclure pour faire de la procédure arbitrale une procédure entièrement écrite. 
147

 - J.-J. Daigre, La production forcée des pièces dans le procès civil, PUF 1979, p.1.  
148

 - J. Viatte, « Communication et production des pièces en justice », Gaz. Pal. I, doct, 1973, p. 406. 
149

 - La communication est une application particulière, à la matière des preuves, du principe du contradictoire. 
150

 - L. Ducharme, L’administration de la preuve, 2
ème

 tirage, Wilson&Lafleur ltée, 1986, p.35. 
151

 - J.-G. Betto et J. Fry, « Nouvelles tendances de l’arbitrage international », Table Ronde, RDAI, 2006 n°3, 

p.372. 
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documents sur un CD Rom et le présenter au tribunal arbitral et à la partie adverse, au lieu de 

se déplacer avec des caisses de classeurs de documents. 

b) Objet de la communication et de la production des pièces  

          110. Les documents qui doivent être communiqués sont ceux qui concernent des points 

litigieux et qui sont entre les mains des parties ou au moins l’une d’elles. Le règlement de la 

chambre de commerce international (CCI) énonce que les pièces essentielles, notamment les 

documents contractuels, doivent être présentées en même temps que la demande d’arbitrage 

tandis que le règlement d’arbitrage de la CNUDCI prévoit, dans son article 20-4, que le 

demandeur doit faire accompagner  son mémoire en demande tous les documents qu’il estime 

pertinents. Ainsi, la communication contient toutes les pièces et tous les documents qui ont un 

rapport avec le litige et que les parties considèrent comme pertinents pour soutenir leurs 

allégations
152

. Les actes authentiques et sous seing privés et tous les documents susceptibles 

de démontrer les prétentions des parties peuvent alors faire l’objet d’une production. 

Néanmoins, ne peuvent pas être produits les documents couverts par un secret professionnel 

ou par d’autres causes légitimes empêchant sa production. Mais, concernant un document 

assorti d’un caractère incriminant, rien n’est certain quant à sa production dans une instance 

arbitrale internationale. Nous pensons que le détenteur de ce document ne sera jamais obligé 

de le produire s’il contribue à l’incriminer par le tribunal arbitral ou par une autre juridiction. 

111. Quant aux règles de droit, on peut considérer, contrairement aux solutions appliquées 

dans les procédures internes dans lesquelles la règle de droit ne peut pas faire l’objet de 

l’administration de la preuve, que toutes les pièces contenant une règle de droit ou un usage 

ou bien une jurisprudence nationale ou internationale doivent être communiquées dans un 

arbitrage international. Le tribunal arbitral n’ayant pas de for, toute source de loi doit être 

considérée par lui comme une loi étrangère dont la teneur serait un quelconque élément de 

fait. En réalité, « la communication des pièces venant à l’appui d’un argument de droit est 

utile à la bonne administration de l’arbitrage »
153

 et assure une bonne contradiction des 

pièces communiquées. 
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 - Cela assure de plus en plus que le système de droit civil prédomine la phase de la preuve écrite dans 

l’arbitrage international. 
153

 - D. Vidal, Droit français de l’arbitrage commercial international, Gualino, 2004, p. 205. 
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2) La mise en œuvre de la communication des pièces dans l’arbitrage international 

          112. Afin de permettre une meilleure compréhension du litige par le tribunal arbitral, 

les parties sont les premières personnes, auxquelles incombe l’obligation de produire les 

pièces qu’elles détiennent (a). De même, lorsque ces pièces sont détenues par des tiers, ils 

seront en mesure de les produire dans l’instance arbitrale (b) 

a) Communication et production des pièces par les parties 

          113. Entre plaideurs, il n’est pas rare que l’un possède un élément de preuve dont 

l’autre aurait besoin. La communication des pièces et des documents dans une instance 

arbitrale internationale doit donc être faite volontairement par les parties. Ainsi, l’échange des 

écritures constitue un élément très important dans la procédure arbitrale. Ces écritures sont 

généralement accompagnées par de trop nombreuses pièces.  

114. Comme on l’a déjà dit, cette communication se réalise par l’application des dispositions 

fixées par les parties ou à défaut par les arbitres et même par accord des parties et des 

arbitres
154

. La production des pièces et des documents détenus par les parties repose alors en 

premier chef sur leur initiative. L’étendue de cette production varie nécessairement selon que 

celle-ci s’effectue suivant les principes d’un droit de Common Law ou du droit d’un pays 

continental
155

. Ainsi, comme on l’a déjà mentionné, la discovery est très peu appliquée dans 

l’arbitrage international de sorte que la phase de preuve écrite est essentiellement influencée 

par le système de droit civil. Ainsi, l’échange des mémoires et des pièces s’accompagne 

généralement par des formalités alléguées avec lesquelles le principe de contradictoire doit 

toujours être respecté.  

En fait, toute partie a le droit de demander à l’autre partie ou même à un tiers de produire tout 

document pertinent qu’ils ont en leur possession. Ainsi, la partie qui détient une pièce est 

obligée de la communiquer à l’autre partie et ce, « en temps utile pour qu’elle puisse 

l’examiner et la critiquer »
156

. De ce fait, conformément à une pratique généralement suivie 

dans les Etats de tradition civiliste, « les pièces en possession des parties seront produites 

avec les écritures sans attendre les audiences devant le tribunal arbitral »
157

. Pour cette fin, 

inspirées par la tradition civiliste, les parties, ou à défaut les arbitres, fixent les dates dans 
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 - Dans un acte de mission. 
155

 - Voir supra, Les caractéristiques de la preuve écrite dans les différents systèmes juridiques, n°90 et s. 
156

 - J. Devèze, Contentieux et expertise, 4
ème

 éd. ,Litec, 1996, p. 190. 
157

 - A. Redfern et M. Hunter, Droit et pratique de l’arbitrage commercial international, L.G.D.J., 1994, p.318. 
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lesquelles les mémoires et les pièces seront échangés par les parties (à l’exception sans doute 

des documents ayant un caractère secret ou confidentiel). Cette disposition est énoncée dans 

tous les règlements de procédure de droit romaniste et même en droit anglo-saxon
158

 et elle 

s’applique en toutes circonstances même dans le cas où l’arbitre a reçu des pouvoirs 

d’amiable compositeur.            

115. Une question essentielle se pose alors qui est celle du comportement des arbitres en cas 

de non respect des délais prévus. En d’autres termes, à l’issue d’une première phase 

d’instruction arbitrale, il se peut que les parties veuillent communiquer des pièces 

complémentaires, ou supplémentaires avec lesquelles de nouvelles perspectives s’ouvrent au 

niveau du déroulement de l’instance. Dans ce cas, les parties peuvent-elles communiquer des 

pièces en dehors des dates fixées dans le calendrier de la procédure ? Dans l’affirmative, les 

droits de la défense de l’autre partie sont-ils atteints ? 

En principe, les parties, et même les arbitres, doivent respecter les délais fixés pour la 

production des moyens de preuve
159

. L’arbitre ne doit recevoir aucun document et aucune 

pièce produite après l’expiration des dates fixées. Cependant, il peut arriver que les nouvelles 

pièces apparues soient déterminantes et soient assorties d’une importance de sorte que le 

tribunal arbitral ne peut que les recueillir. Dans cette hypothèse,  le tribunal peut accepter les 

pièces en reportant l’expiration des délais pour une autre date. Cette solution occupe dans la 

pratique de l’arbitrage commercial international une place importante de fait que les arbitres 

tendent à ne pas sanctionner « avec une grande rigueur les retards dans la communication des 

pièces et des documents »
160

. Dans ce cas, les arbitres sont obligés envers l’autre partie de lui 

permettre de faire ses observations sur les nouveaux éléments de preuve présentés récemment 

afin de ne pas violer le principe du contradictoire
161

. Mais une fois les nouveaux délais 

terminés, le tribunal doit clôturer les débats et par suite aucune pièce ne pourra être produite 

afin de ne pas se trouver dans un cas de report en report pour pouvoir enfin rendre une 

sentence avant l’expiration du délai de l’arbitrage. 
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 - Cependant, la différence entre les deux systèmes c’est qu’en Common Law, les parties doivent produire 

toutes pièces mêmes celles qui leurs sont défavorables. 
159

 - L’article 15 du NCPC français énonce que les parties doivent se faire connaître mutuellement en temps utile 

les moyens de fait sur lesquels elles fondent leur prétention, les éléments de preuve qu’elles produisent et les 

moyens de droit qu’elles invoquent afin que chacune soit à même d’organiser sa défense. 
160

 - M. de Boissésson, op. cit., p.740. 
161

 - Paris, 13 novembre 1980, Rev. Arb. 1984, p. 129, note E. Loquin ; CA Paris, 1
ère

 ch. Civil, 15 juin 2006, 

RDAI, 2006 n°5, p.724, note Christophe Imhoos. 



64 
 

116. Cependant, une situation non souhaitable peut paraître lors de l’instance arbitrale, c’est 

celle dans laquelle une partie s’abstient volontairement, pour des raisons multiples, de 

communiquer un document qu’elle détient. On se rapproche donc d’un cas de production 

forcée qui s’avère alors nécessaire par le biais de l’intervention du tribunal arbitral et du juge 

d’appui. 

L’expression « droit à la preuve » signifie « le droit de tout plaideur de prouver les faits qu’il 

invoque […] et il implique surtout les moyens de vaincre les autres qui s’opposent à la 

découverte ou à la production des preuves dont il a besoin »
162

. D’une manière plus précise, 

la question se pose alors pour la production des pièces détenues par une partie qu’elle n’aurait 

pas automatiquement présentées à l’instance.  

En effet, dans le cas où les pièces ne sont pas en possession de la partie qui s’en prévaut, elle 

pourra, sans aucun doute, demander au tribunal d’ordonner leur production. Ainsi, comme 

dans la tradition inquisitoriale qui octroie au tribunal des pouvoirs assez importants, il 

reviendra toujours aux arbitres d’ordonner la communication des pièces sur lesquelles le débat 

est fondé (ou sur lesquelles il a l’intention de fonder sa décision).  

Plusieurs lois et règlements reconnaissent expressément ce pouvoir du tribunal arbitral lorsque 

les documents recherchés sont en possession d’une partie à la procédure. Même en l’absence 

d’une règle expresse, il est toujours admis qu’un tel pouvoir résulte de la compétence générale 

des arbitres de régler la procédure arbitrale. Les arbitres détiennent donc certains pouvoirs qui 

les amènent à exercer leur mission dans des conditions semblables à celles du juge. Ainsi, le 

code de procédure civile français, dans sa nouvelle réforme du 13 janvier 2011 précisément 

dans l’article 1467 alinéa 3, prévoit la possibilité pour l’arbitre d’enjoindre à une partie de 

produire aux débats une pièce décisive pour la solution du litige. Bien que cette règle soit 

consacrée pour l’arbitrage interne, les arbitres dans l’arbitrage international, comme dans 

l’arbitrage interne, pourront aussi appliquer les dispositions de cet article selon l’article 1506 

du même code qui prescrit que l’article 1467 est aussi applicable en matière d’arbitrage 

international sauf dans le cas où les parties ont conclu une convention contraire. De même, au 

Liban, la loi libanaise de 1983 sur l’arbitrage énonce les mêmes dispositions dans l’article 870 

du code de procédure civil
163

. Cependant, il faut mentionner qu’en pratique « les tribunaux 
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 - J. Ghestin, G. Goubeaux, op. cit., p.622. 
163

 - Malgré que certains auteurs (Khalil Omar Ghosn, Le pouvoir de l’arbitre dans l’arbitrage, 2005, p.113), 

interprètent cet article d’une manière différente, cependant l’interprétation que nous l’avons adoptée prédomine 

dans le droit et dans la pratique au Liban. 
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ayant leur siège dans des pays continentaux n’accueillent des demandes de production forcée 

que d’une manière très mesurée en comparaison avec les tribunaux siégeant sur un territoire 

anglo-saxon »
164

. 

117. Néanmoins, les arbitres n’ont pas l’imperium que possèdent les juges dans les 

juridictions étatiques. Ainsi, leurs injonctions n’auront jamais la même efficacité que celles 

des juges. Il sera alors nécessaire parfois de recourir à ces derniers. En fait, la possibilité pour 

les arbitres d’assortir leurs injonctions d’astreintes a été l’objet d’une controverse. Mais, 

l’opinion dominante était celle contraire au pouvoir de l’arbitre d’assortir sa décision d’une 

astreinte
165

. Néanmoins, avec l’entrée en vigueur du décret n° 2011-48 du 13 janvier 2011 

portant réforme de l’arbitrage, l’article 1467 n’a pas seulement donné aux arbitres le pouvoir 

d’enjoindre les parties pour produire les éléments de preuve, mais aussi, et au besoin, 

d’infliger des astreintes
166

. Ainsi, il a été jugé que « le tribunal arbitral, en cas d’insoumission 

injustifiée à son injonction de communiquer certains documents, pourra tirer toute 

conséquence du refus d’une partie de produire ces documents »
167

 et « sanctionner 

efficacement dans sa sentence au fond un tel comportement »
168

.  

118. Cependant, si malgré l’injonction et l’astreinte la partie n’a pas produit le document, le 

tribunal arbitral, dépourvu d’impérium, peut demander l’assistance des juridictions étatiques, 

ou permettre aux parties de le faire, afin d’obtenir le concours de ces juridictions. Ainsi, 

certaines législations autorisent les arbitres ou les parties à recueillir l’aide de l’autorité 

judiciaire compétente pour demander l’exécution des décisions qui concernent la production 

des éléments de preuve. Cette solution n’est pas discutable dans les deux droits anglais et 

américain dans lesquels la théorie d’intervention judiciaire a toujours été fortement acceptée. 

Elle est également admise dans certains droits continentaux tels que le droit suédois qui 

permet à une partie de saisir le juge compétent pour procéder à la production forcée des 
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 - E. Gaillard, « Arbitrage commercial international. Instance arbitrale. Organization et développement de la 

procedure arbitrale. Intervention du juge étatique, JCL procédure civile, fasc. 1068; A. Redfern et M. Hunter, op. 

cit., p.251 ; M. J. Mustill et S.C. Boyd, The Law and practice of commercial arbitration in England, 2ème éd., 

Butterworths Legal Publishers, 1989, p.324. 
165

 - B. Goldman, « l’action complémentaire du juge et des arbitres en vue d’assurer l’efficacité de l’arbitrage 

commercial international », in Arbitrage international. Soixante ans après, Paris 1984, p. 291; E. Loquin, « Les 

pouvoirs des arbitres internationaux à la lumière de l’évolution récente du droit de l’arbitrage international », 

JDI, 1983, p.293. 
166

 - L’arbitre siégeant en Suisse n’a aussi le pouvoir de prononcer une astreinte sauf accord des parties ou si la 

loi applicable au fond du litige le permet (J.- F. Poudret et S. Besson, op. cit., p.493). 
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 - Tribunal fédéral suisse, 28 mars 2007, n° 4A. 2/2007. 
168

 - P. Level, « Brèves réflexion sur l’office de l’arbitre », in Mélanges en l’honneur de Roger Perrot, Dalloz 

1996, p.259; E. Gaillard, op. cit., p.18. 

http://www.sudoc.abes.fr/xslt/DB=2.1/SET=37/TTL=1/CLK?IKT=1016&TRM=The+Law+and+practice+of+commercial+arbitration+in+England
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documents détenus par une partie ou par un tiers. Aussi, la nouvelle loi suisse de droit 

international privé dans son article 184 alinéa 2 consacre cette solution.  

Mais en droit français, la position est incertaine parce que le nouveau code de procédure civile 

ne consacre aucune disposition concernant le rôle des juridictions étatiques en matière de 

production des pièces par les parties même avec la réforme de l’arbitrage dans le décret du 13 

janvier 2011. A cet effet, plusieurs auteurs affirment que les arbitres eux-mêmes pourraient 

recourir au juge étatique pour obtenir une production forcée de pièces
169

 et ils ajoutent que si 

la demande émane des parties, l’obstacle viendra du souci du juge de ne pas empiéter sur la 

compétence des arbitres. Pour éviter cet obstacle, certains auteurs estiment « qu’il faut 

recueillir l’accord préalable des arbitres par le biais d’une sentence intérimaire ordonnant la 

mesure en cause et susceptible de recevoir l’exequatur »
170

. A noter que même dans le cas où 

les parties et les arbitres sont autorisés à recourir au juge étatique, il a été jugé qu’il n’est pas 

possible de condamner une partie (ou un tiers) à produire des pièces sans que leur existence 

soit, sinon établie avec certitude, du moins vraisemblable
171

. 

b) La communication et la production des pièces par les tiers 

          119. Dans certains procès, les pièces qui contiennent la preuve ne se trouvent pas entre 

les mains de l’une ou de l’autre partie.  En d’autres termes, il se peut qu’un plaideur ne 

possède pas les moyens pour établir le bien fondé de ses prétentions de sorte que le document 

ou la pièce demandée se trouve en possession d’une tierce personne. Il sera donc besoin de 

l’intervention de celle-ci pour produire l’écrit qu’elle possède. Cependant, le tiers préfère 

généralement rester à l’abri d’un procès dont il n’a aucun intérêt à recueillir. Ainsi, se pose la 

question de la production forcée de documents détenus par un tiers. Comment admettre 

qu’une personne puisse être contrainte de verser un document à un débat lors d’un procès qui 

lui est étranger ?  

120. En fait, le caractère contractuel de l’arbitrage fait que les tiers ne peuvent intervenir dans 

une procédure d’arbitrage
172

. De plus, les tiers peuvent ne pas répondre à une invitation pour 

produire un élément de preuve détenu par eux. De ce fait, si les arbitres possèdent la faculté 

de s’adresser par la force aux parties pour produire des documents qu’elles détiennent, en 
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 - E. Loquin, « Les pouvoirs des arbitres internationaux à la lumière de l’évolution récente du droit de 

l’arbitrage international»,  op. cit., p. 293.  
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 - M. de Boissésson, op. cit., p.743 ; Ph. Fouchard, E. Gaillard, B. Goldman, op.cit., p741. 
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 - Cass. Civ. 2
ème

, 17 novembre 1993, Bull. civ. 1993 II, p.184 n°330. 
172

 - Cass. 1
ère

 civ., 16 juillet 1992, Bull. civ. 1992, I, n°232, p. 153.  
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revanche, « un tel pouvoir ne saurait s’exercer à l’égard des tiers »
173

. C’est en vertu de 

l’effet relatif de la convention d’arbitrage que les arbitres ne peuvent ordonner des injonctions 

à des tiers. Ainsi, à l’encontre du juge qui tient ses pouvoirs de la loi, l’arbitre, n’ayant pas 

l’imperium du juge étatique, son autorité ne peut s’étendre au-delà des parties de la 

convention d’arbitrage. Par suite, il ne pourra pas convoquer un tiers à l’arbitrage pour lui 

communiquer une pièce. A fortiori, il ne peut pas prononcer d’astreinte contre les tiers 

détenteurs de cet élément de preuve. Cependant, seul un recours aux juridictions étatiques 

peut permettre d’assurer la production de la pièce demandée. En conséquence, l’intervention 

des juges étatiques demeure parfois nécessaire dans l’administration de la preuve : seul un tel 

juge peut imposer d’une manière efficace à un tiers la production des pièces considérées 

nécessaires pour résoudre les points litigieux. Ainsi, il a été jugé que l’absence d’imperium de 

l’arbitre a pour conséquence de le priver de tout pouvoir coercitif à l’égard des tiers en 

subordonnant l’efficacité de sa décision à l’exequatur de l’autorité publique
174

. 

Cette solution est admise dans la plupart des lois et des règlements d’arbitrage
175

. Néanmoins, 

en France, avant le décret du 13 janvier 2011, la doctrine estime généralement que le juge des 

référés pourrait, à l’issue d’une demande, ordonner la production d’un document détenu par 

un tiers
176

. Cependant, avec l’entrée en vigueur du décret de 13 janvier 2011, cette demande 

ne pourra émaner que de l’une des parties et non pas du tribunal arbitral devant le président du 

tribunal de grande instance conformément au dispositions de l’alinéa 1 de l’article 1469 

instauré récemment dans le code de procédure civile selon lequel si une partie à l’instance 

arbitrale entend faire état d’un acte authentique ou seing privé auquel elle n’a pas été partie 

ou d’une pièce détenue par un tiers, elle peut, sur invitation du tribunal arbitral, faire 

assigner de tiers devant le président du tribunal de grande instance aux fins d’obtenir la 

délivrance d’une expédition ou la production de l’acte ou de la pièce». Cependant, malgré 

que ce texte donne le droit aux seules parties, on ne voit aucun obstacle qui empêche l’arbitre, 

lorsqu’il voit que la communication de certaines pièces s’avère nécessaire pour la 
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 - J. B. Racine, F. Siirianien, op. cit. p.469. 
174

 - CA Paris, 19 mai 1998, Rev. arb. 1999, n°3, pp.601 et s., note Ch. Jarrosson. 
175

 - Art. 12(b) de l’arbitration Act Anglais de 1996 ; art. 7 de l’Arbitration Act Américain de 1925 ; art.27 de la 

nouvelle loi suisse sur le droit international privé. 
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 - B. Moreau, « L’intervention du tribunal au cours de la procédure arbitrale en droit français et droit 

comparé »,  Rev. arb. 1988, p.333 ; R. Perrot, « L’administration de la preuve en matière d’arbitrage », Rev. arb. 

1974, p.159; Ph. Fouchard, E. Gaillard, B. Goldman, op. cit., p 741. 
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compréhension des points en litige, de rendre une sentence susceptible de recevoir l’exéquatur 

par le juge compétent, pour procéder à la production des pièces en possession d’un tiers
177

. 
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 - M. de Boissésson, op. cit. p.743. 
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B – Les dérogations au principe de la communication et de la production des pièces 

          121. Si le principe oblige les parties à présenter les pièces qu’elles détiennent, en 

revanche, des obstacles peuvent permettre de déroger à ce principe. En effet, certains 

obstacles s’attachent aux plaideurs tandis que d’autres obstacles s’attachent aux écrits eux-

mêmes. D’une part, il faut envisager les dérogations attachées directement aux plaideurs les 

empêchant de produire un document (1) et d’autre part il faut considérer  les dérogations 

attachées aux éléments de preuve qui empêchent ceux-ci d’être produits (2).  

1) Les dérogations attachées aux plaideurs 

          122. En principe, la charge de la preuve incombe à celui qui prétend un droit. 

Cependant, il n’est pas acceptable qu’il prouve contre ses intérêts ou qu’il produise une pièce 

qu’il a fabriquée d’une manière unilatérale (a). Egalement, le secret professionnel que détient 

l'une des parties constitue aussi un obstacle à la production des documents qu’elle a en sa 

possession (b). 

a) Les sentences « Nul n’est tenu de prouver contre soi » et « Nul ne peut se constituer 

une preuve à soi même »  

          123. Il est nécessaire de s’arrêter sur une sentence qui s’oppose à toute forme de 

production forcée. C’est celle énonçant le principe « Nul n’est tenu de prouver contre soi ». 

En principe, la production des moyens de preuve est volontaire. Tout plaideur possède une 

liberté pour produire, voire pour faire connaître au tribunal tous les éléments qui peuvent 

contribuer à la manifestation de la vérité. Le fondement de cette sentence revient initialement 

aux principes traditionnels pratiqués dans le système accusatoire. Elle s’exprimait par une 

double règle : d’une part, le principe qui donne au défendeur le droit de rester passif à l’égard 

de la charge de la preuve et, d’autre part, le principe qui énonce la neutralité du tribunal dans 

l’administration de la preuve. Ainsi, il n’est pas demandé au défendeur de faire plus que nier. 

Il n’a pas l’obligation de prouver l’inexactitude des prétentions du demandeur. Admettre le 

contraire constitue, sans aucun doute, un changement dans le sens la charge de la preuve. Seul 

le demandeur doit en effet être chargé de tout le fardeau et de toute la responsabilité de son 

action. De même pour le tribunal, il doit être neutre et passif tout au long de la procédure
178

. 
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 - Ce principe a longtemps dominé la procédure française. Le doyen Carbonnier estimait que les principes de 

la procédure civile française s’opposeraient  à toute production forcée. Mais, selon cet auteur, celui qui 

s’abstenait de produire spontanément prenait le risque de voir son attitude interprété comme une reconnaissance 
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Cependant, nous n’adoptons pas cette conception. Il vaut mieux donner un rôle aux parties et 

au tribunal dans l’administration de la preuve, surtout la preuve par pièces. De ce fait, il faut 

que l’arbitre, ou le juge, ait le pouvoir d’ordonner des injonctions destinées aux parties afin de 

produire des pièces considérées utiles pour la résolution du litige. Ce n’est donc qu’une 

orientation vers une inquisition avec laquelle une place sera réservée pour le juge
179

. Ce 

dernier devra en premier garantir une bonne justice et une loyauté dans la communication et la 

production des pièces. 

124. Mais, si notre pensée est en faveur de la compétence du tribunal arbitral et des parties 

pour demander une production forcée des documents, cela n’est point absolu, de fait qu’on ne 

peut négliger le principe qui dit que « Nul ne peut se constituer une preuve à lui-même ». 

Aucun texte ne contient expressément cet adage, mais il forme l’un des grands principes 

généraux du droit de la preuve en matière civile et commerciale
180

. Il s’agit d’un principe qui 

affirme l’irrecevabilité d’une preuve constituée par une partie et à elle-même. Néanmoins, le 

code civil l’énonce indirectement dans son article 1329 : Les registres des marchands ne font 

point, contre les personnes non marchandes, preuves des fournitures qui y sont portées, sauf 

ce qui sera dit à l’égard de serment.  De même, l’article 1331 du même code ajoute que les 

registres et papiers domestiques ne font point un titre pour celui qui les a écrits. Dans un arrêt 

du 23 septembre 2004, la cour de cassation a décidé que « viole l’article 1315 du code civil, 

texte selon lequel celui qui réclame l’exécution d’une obligation doit la prouver, le tribunal 

qui, pour condamner une partie à un paiement du prix de réparations effectuées sur son 

véhicule et dont le montant était contesté, se fonde sur les seules factures du garagiste alors 

que seul ne peut se constituer un titre à lui-même »
181

. Dans ce sens, un auteur déclare 

« qu’on ne peut se faire des preuves à soi même, sinon je vais me mettre immédiatement à 

rédiger des reconnaissances de dettes »
182

. C’est par là qu’on doit penser logiquement et 

affirmer que la preuve ne doit pas être constituée par celui qui en a la charge
183

. 

                                                                                                                                                                                     
du bien fondé de la prétention de son adversaire (J. Carbonnier, note sous tribunal civil de Lille, 18/3/1947, 

Dalloz, 1947, p.507). 
179

 - Malgré que la procédure civile française soit accusatoire en principe, néanmoins, les articles 11 et 138 à 142 

du NCPC donnent un rôle important au juge. 
180

 - Cass. 2
ème

 civ., 23 juin 1998, Bull. Civ. 1998, 2, n°220, p.152. 
181

 - Cass. 2
ème

 civ., 23 septembre 2004, Bull. civ. 2004, II, n°414, p.351. 
182

 - A. Bensoussan, « Informatique et droit de la preuve » in Informatique et droit de la preuve, Travaux de 

l’A.F.D.I. sous la direction de Xavier Linant de Bellefonds, éd. des parqués, 1987, p.74. 
183

 - H. Croze, « Informatique, preuve et sécurité », D. 1987, chron. p. 165. 
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b) Le secret professionnel 

          125. Certains pièces et documents peuvent, voire doivent, être exclus du débat. En effet, 

l’article 10 du code civil français stipule dans son premier alinéa l’obligation incombée sur 

chaque partie de concourir pour la manifestation de la vérité. Mais, ce même article a admis, 

dans son second alinéa, une exonération de cette obligation à condition qu’un motif légitime 

soit présent. De ce fait, la cour de cassation a précisé que « le motif légitime, qui limite le 

pouvoir d’ordonner l’obtention des pièces, pouvait tenir soit au respect de la vie privée soit 

au secret professionnel »
184

. Dans les deux cas, il s’agit d’un secret qui a pour effet de 

soustraire une partie ou un tiers détenant un document de ne pas le produire
185

.  

126. Le secret, dit un auteur
186

, « est la face noble de l’opacité. Il contrarie la transparence, 

mais il vient porteur, le mystère, l’intimité, la confiance, ou d’intérêts essentiels, l’intérêt de 

la sécurité, de la défense, de la justice ». Il constitue une information qui ne doit pas être 

révélée par son détenteur. Le secret constitue donc un silence imposé qui apparaît comme un 

obstacle devant la production des preuves de sorte qu’il peut provoquer une interdiction pour 

faire apparaître la vérité. Ainsi, les interdictions légales existent lorsque les documents et les 

pièces sont couverts par un secret professionnel ou s’ils sont couverts par une immunité 

d’ordre public
187

. A cet égard, le secret professionnel, reposant sur l’ordre public, ne peut 

former l’objet d’une convention ou tout autre accord entre les parties
188

. Il constitue sans 

doute la principale dérogation à l’exigence de produire les documents. En effet, en matière de 

preuve écrite, ce qui importe le plus c’est le secret professionnel de l’avocat envers son client 

et le secret professionnel du notaire en tant que rédacteur des actes authentiques.  

127. Pour l’avocat, certaines conditions sont imposées pour que le secret forme une dispense 

devant les tribunaux entraînant la non-production des documents. La première condition est 

que le fait relevé soit confidentiel. Ce dernier caractère doit toujours être dépendant de la 

volonté de celui qui fait la confidence. La seconde condition est que les confidences doivent 

être divulguées au confident à raison de son caractère professionnel et en tant « qu’aviseur 
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 civ., 21 juillet 1987, Bull. civ 1987, I, n°248, p. 181. 
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 civ., 7 décembre 2004, Bull. civ. 2004, I, n°306, p. 256.  
186

 - J.-D. Bredin, « Remarques sur la transparence », in La transparence, Colloque de Deauville organisé les 19 

et 20 juin 1993 par l’association Droit et commerce, Rev. de Juris. Com., n° spécial, novembre 1993, p.175.  
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 - Les chambres civiles de la cour de cassation affirment régulièrement que le secret professionnel est un motif 

légitime, péremptoire pour les juridictions civiles. 
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 - Le secret professionnel se décompose en deux éléments : une obligation de taire et un droit au silence (J-L. 

Baudouin, Secret professionnel et droit au secret dans le droit de la preuve. Etude de droit Québécois comparé 

au droit français et à la Common Law, L.G.D.J. 1965, p.17). 
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légal »
189

. Ces deux conditions sont indiquées nettement dans l’article 332 du code de 

procédure civile. Par conséquent, tout secret ne peut être un secret professionnel: c’est un 

secret révélé à une personne dans le cadre de sa profession et en raison de cette profession. A 

partir de là, le secret professionnel couvre certainement les dires passés entre l’avocat et son 

client à l’occasion de conseil et d’assistance juridique.  

Mais cette obligation ne s’arrête pas là, elle s’étend pour englober les informations 

communiquées entre l’avocat et une tierce personne et cela après l’apparition du différend ou 

après le déclenchement de la procédure. Ainsi, si la partie adverse exige la production d’un 

document contenant un rapport entre l’avocat et la partie à l’instance, la partie qui le détient 

peut s’exonérer de cette production si le document est véritablement couvert par le secret. Il 

en résulte que le secret professionnel de l’avocat s’étend à tous les faits révélés et à tous les 

documents rédigés à l’occasion de sa profession
190

. 

128. La deuxième personne à laquelle le secret professionnel est imposé est le notaire. Celui-

ci doit laisser en une complète et totale secrète les actes conclus devant lui. Ainsi, le notaire 

ne forme pas seulement le rédacteur d’un acte contenant les volontés des parties, mais il est 

aussi appelé à être le dépositaire, même le gardien des secrets des contractants. Cette 

imposition demandée au notaire ne s’étend pas seulement aux stipulations contenues dans 

l’acte mais aussi à son existence. Ainsi, si un acte est dressé chez un notaire, il ne lui est pas 

autorisé de le produire comme élément de preuve sauf si les parties donnent leurs 

consentements pour cette fin
191

. Dès lors, la production d’une pièce détenue dans la 

comptabilité du notaire doit donner lieu à un débat contradictoire sur la levée du secret 

professionnel du notaire. 

129. En revanche, une situation proche du secret professionnel doit être mentionnée ; c’est le 

cas dans lequel une partie à l’instance refuse de produire une pièce qu’elle détient entre ses 

mains au motif qu’elle contient des informations  confidentielles
192

. Cependant, pour qu’une 

partie refuse de produire un document, la confidentialité du document ou des informations 

qu’il contient ne constitue pas toujours la seule raison, mais, en réalité, il se peut que ce refus 
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 - J-L. Baudouin, ibid. p. 62. 
190

 - De même si le document ne concerne pas le litige, il est confidentiel parce qu’il concerne un autre client ou 

une autre affaire de l’avocat. 
191

 - Le notaire doit refuser de donner communication des actes déposés en son office à toute autre personne 

qu’aux parties elles mêmes, leurs héritiers ou ayant droit ou toute personne autorisée par la loi ou par décision 

judiciaire. 
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 - Dans une procédure se déroulant sous l’égide de la CCI, et qui n’a pas fait l’objet de publication, une partie 

refusait de produire des documents qui avaient trait à sa politique de vente d’uranium parce que les informations 

étaient confidentielles. 
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aura lieu soit lorsque le document contient des faits contraires à ceux que la partie a énoncés, 

soit pour ne pas exécuter une demande d’une communication forcée sollicitée par l’autre 

partie. Dans ce cas, le tribunal arbitral ne doit pas automatiquement considérer la pièce 

comme confidentielle et par suite l’écarter, mais il doit au préalable trancher la contestation en 

mesurant ce refus et décider par la suite si cette pièce est pertinente pour enfin rendre une 

ordonnance obligeant sa production ou, rarement appliqué, rendre une sentence arbitrale
193

 

tout en tirant toute conséquence de cette abstention. Dans tous les cas, c’est au tribunal 

arbitral qu’il appartient d’apprécier le bien fondé des raisons invoquées. 

2) Les dérogations attachées aux éléments de preuve 

          130. Dans la production des éléments de preuve, il peut arriver que certains de ces 

éléments, surtout une pièce écrite, se trouvent hors du pays où siège le tribunal arbitral et 

même où se trouvent les parties. Une recherche doit donc être réalisée à l’étranger (a). 

Néanmoins, dans ce cas et même dans le cas où les preuves sont proches des plaideurs, le 

principe de contradiction doit être respecté tout au long de la procédure (b). 

a) Preuve écrite se trouvant à l’étranger 

          131. Comme l’on a déjà dit, les parties à un litige n’ont pas toujours en leur possession 

les moyens de preuve essentiels pour prouver leurs allégations. Dès lors une recherche des 

preuves est nécessaire. Cette solution est simple si les éléments de preuve se trouvent sur le 

territoire où se situent les parties. Mais la grande difficulté apparaît lorsque ces éléments de 

preuve se trouvent dans un pays autre que celui du siège de l’arbitrage et même autre que le 

territoire où se trouvent les parties.  

A première vue, le phénomène des frontières ne peut former un empêchement pour apporter 

les éléments de preuve, mais en réalité il constitue un véritable obstacle. En effet, la question 

de la recherche des preuves sera plus simple si elle est réalisée par les juridictions étatiques. 

Dans ce cas, les preuves situées à l’étranger seront apportées au premier chef dans le cadre 

d’une coopération interétatique de tribunaux à tribunaux c'est-à-dire l’Etat dans lequel la 

recherche des preuves doit s’effectuer met son appareil étatique à la disposition d’un autre 

Etat. La convention de La Haye du 18 mars 1970 relative à l’obtention des preuves à 

l’étranger organise cette coopération entre les tribunaux étatiques des différents pays
194

. 

Seules les matières civiles et commerciales font parties du domaine de cette convention. A cet 
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effet, il est prévu que l’obtention des preuves puisse se réaliser par le biais d’agents 

diplomatiques, consulaires ou de commissaires. La coopération entre les Etats se fera donc par 

la technique de la commission rogatoire
195

. Ainsi, on remarque que l’obtention des preuves 

qui se situent à l’étranger relève exclusivement, selon la convention de La Haye, de la 

compétence des autorités étatiques. C'est dire que seul un tribunal étatique peut demander à 

un autre tribunal étatique, dans un autre pays, de procéder à la recherche des preuves se 

situant sur ses territoires.  

132. Cependant, la question qui se pose est celle de l’étendue de l’exclusivité posée par la 

convention de La Haye. En d’autres termes, deux interrogations apparaissent. D’une part, on 

se demande si un tribunal arbitral, en tant qu’autorité juridique privée, peut bénéficier des 

dispositions de ladite convention, et par suite ignorer les tribunaux du siège, et demander à 

des tribunaux étatiques, situés hors son siège, l’obtention des éléments de preuve se trouvant 

sur leur territoire. D’autre part, on se demande si ce tribunal arbitral peut ignorer les 

juridictions du siège, et même les juridictions hors son siège et procéder, d’une manière 

autonome, à la recherche des preuves sur un territoire étranger.  

133. De prime abord, il faut mentionner que la convention de La Haye du 18 mars 1970 ne 

contient aucune trace concernant l’arbitrage. De même pour le code de procédure civile 

français, aucun article ne concerne la recherche de la preuve à l’étranger par un tribunal 

arbitral. Est-ce que cela peut nous emmener à considérer que « tout ce qui n’est pas prohibé 

est permis » ? En fait, en matière d’arbitrage international, le tribunal arbitral ne possède ni 

for ni législation spécifiques. De ce fait, nous pensons qu’une réponse positive paraît logique 

à la deuxième question que nous avons posée à propos de la recherche par le tribunal arbitral 

des preuves se situant à l’étranger sans convoquer les tribunaux du siège et les tribunaux du 

lieu des preuves. Dès lors, un tribunal arbitral peut procéder d’une manière autonome à la 

recherche des preuves à condition cependant que rien ne s’oppose à cette recherche. Il en 

résulte que si une partie a besoin d’un document ou d’une pièce se trouvant à l’étranger, elle 

peut elle même ou en passant par le tribunal arbitral la chercher. Mais dans le cas où des 

obstacles viennent s’opposer à cette recherche, comme dans le cas où le détenteur de la pièce 

refuse de la produire, les arbitres ne peuvent, à notre avis, saisir directement les autorités 

étatiques étrangères afin d’obtenir la pièce demandée. Il est nécessaire donc pour le tribunal 

arbitral de saisir, dans une première étape, les autorités compétentes du siège de l’arbitrage 
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 - Pour plus de détail sur les procédures de coopération interétatiques que la convention de LA HAYE du 18 

mars 1970 énoncent, voir Th. H. Groud, op.cit., pp.242 et s. 
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pour que celles-ci procèdent, dans une deuxième étape, aux démarches énoncées dans la 

convention de La Haye. Cette solution s’impose parce que les autorités étatiques du siège sont 

seules compétentes pour trancher un incident relatif à l’administration de la preuve dans une 

instance arbitrale. Ainsi, la juridiction du siège se substitue au tribunal arbitral. Dès lors, la 

convention de La Haye s’appliquera entre deux juridictions étatiques jusqu'à l’expiration de 

l’incident.  

b) Le principe de la contradiction 

          134. A l’issu de la communication et de la production des différentes pièces par les 

parties ou par les tiers, des droits procéduraux naissent pour les plaideurs. Ces droits ont une 

importance très particulière surtout dans la phase de l’administration des preuves. Ils 

signifient que chaque partie a le droit de prendre connaissance de tous les documents et de 

toutes les pièces que la partie adverse fournisse tout au long du procès pour, par suite, se 

prononcer à leur sujet.  

135. Comme la production des pièces est principalement régie par la convention des parties, 

cet accord ne doit pas déroger aux exigences de l’ordre public procédural qui contient le 

principe de la contradiction et l’égalité de ses signataires. Dès lors, les écritures et les pièces 

seront reçues en même temps et à l’identique par le tribunal arbitral et par la partie adverse, et 

aucune pièce nouvelle ne doit être présentée sans que l’adversaire ait la possibilité de la 

commenter. Cela écarte en effet une violation du principe du contradictoire qui consiste à 

donner à chaque plaideur le droit de faire valoir ses moyens de preuve et le droit d’être 

entendu sur toute cause. Ainsi, il a été jugé que « le respect de la contradiction suppose que 

les parties aient la possibilité de faire valoir leurs moyens et arguments comme de connaître 

ceux de l’adversaire pour pouvoir les discuter au cours d’une procédure arbitrale dont 

chaque étape doit avoir été équitable »
196

.  

La preuve écrite doit donc être réalisée tout en respectant le principe de la contradiction et 

sous le contrôle du tribunal arbitral qui doit toujours assurer le respect de l’égalité des deux 

parties dont sa violation pourrait entraîner l’annulation de la sentence ou le refus d’exécution 

de celle-ci. De ce fait, le tribunal fédéral suisse a décidé « qu’une sentence arbitrale peut être 

attaquée lorsque l’égalité des parties ou leur droit d’être entendues en procédure 

                                                           
196

 - CA Paris, 7 mai 2002, Rev. arb 2002, n°3, p.783 ; CA Paris, 27 février 2003, Rev. arb., 2003, n°2, p.547 ; 

Tri. Fed. suisse, 1
ère

 cour civil, 25 avril 2002, Bulletin ASA, 2002 n°3, p.548. 
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contradictoire n’a pas été respecté »
197

. A ce propos, l’article 1510 du code de procédure 

civile énonce que quelle que soit la procédure choisie, le tribunal arbitral garantit l’égalité 

des parties et respecte le principe de la contradiction. Ainsi,  l’obligation de l’arbitre consiste 

à permettre à l’autre partie de faire exprimer ses observations sur les pièces fournies produites 

par une partie. Dans cette perspective, la Cour de cassation libanaise
198

 a jugé que « le refus 

par l’arbitre de certains documents ne met pas en cause le droit de défense mais c’est pour lui 

un pouvoir discrétionnaire puisque la sentence arbitrale contient les raisons de ce refus ; cela 

veut dire que l’arbitre a vérifié les documents refusés, et par suite l’égalité des parties n’a pas 

été violée ». A partir de là, le respect du contradictoire impose au tribunal arbitral « d’éviter 

de créer un déséquilibre de son pouvoir discrétionnaire et donc admettre les moyens de 

preuve produits par les parties »
199

. De ce fait, un tribunal arbitral, ayant l’inquiétude de voir 

sa sentence contestée, peut y mentionner que toutes les pièces produites ont fait l’objet d’un 

débat contradictoire et que chaque partie a eu la possibilité de les commenter.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
197

 - Trib. Féd. Suisse, 1
ère

 cour civil, 10 juin 1996, Bulletin ASA, 2000 n°4, p.764; aussi dans le même sens CA 

Paris, 12 février 1993, Rev. arb. 1993, p.255. 
198

 - Cass. Lib. 5
ème

, arrêt n°159/2007, Rev. arb. lib. 2009, n°1, p.231. 
199

 - G. Tarzia, « Les pouvoirs d’office du juge civil en matière de preuves », in Mélanges en l’honneur de Roger 

Perrot, Dalloz 1996, p.469. 
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Deuxième chapitre – L’administration de la preuve écrite dans 

l’arbitrage international 

          136. Comme on l’a vu, l’une des caractéristiques de l’écrit réside dans la conservation 

et la stabilité des différentes énonciations qui y sont stipulées. De ce fait, il n’est pas choquant 

d’admettre que si les parties voulaient que leurs droits soient réalisés, elles ont recours, dans 

la plupart des cas, à une sorte d’écrit dans lequel se trouvent toutes les conditions et les 

formalités qui rendent la contestation de l’acte par des procédures spécifiques assez difficile. 

Il en résulte que l’écrit en général forme une preuve qui doit avoir la primauté sur les autres 

modes de preuve et qui doit être considéré comme un principe qui domine la phase 

d’administration de la preuve. Ainsi, ce principe consiste à forcer les parties à rédiger leur 

contrat afin de ne pas rater les chances de voir leur convention exécutée.  

137. Cependant, tout principe supporte des exceptions. En effet, en raison de la nature 

commerciale et contractuelle des conventions litigieuses, la matière d’arbitrage international 

permet la réalisation de ces exceptions pour qu’elles se transforment en principes dans 

l’arbitrage international. Ainsi, certaines exceptions à la primauté de la preuve écrite règnent 

dans le procès arbitral quant à l’administration de la preuve. A ce propos, la valeur de l’écrit, 

et spécialement les actes écrits, sera mise en cause dans l’arbitrage international en vu de 

l’admission des principes autres que la préconstitution de la preuve écrite qui peuvent 

dominer dans l’instance arbitrale. Il sera donc utile de se demander quelle est la place de la 

preuve écrite dans l’arbitrage international. 

A partir de ce qui a été mentionné, l’administration de la preuve écrite dans l’arbitrage 

international fera l’objet d’une étude dans laquelle une première section sera consacrée pour 

traiter du principe de la préconstitution de la preuve écrite et de ses exceptions appliquées 

dans la matière arbitrale internationale (section 1). Une deuxième section sera quant à elle 

consacrée à l’étude de la place de la preuve écrite (section 2). 
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Première section – La preuve écrite entre principes et exceptions 

          138. Hormis qu’elle rend plus simple son exécution, la rédaction d’un acte juridique 

facilite en principe aux parties la preuve des droits se trouvant dans les clauses de leurs actes. 

Ainsi, les parties à un acte préfèrent souvent conserver par écrit le contenu de leur accord afin 

de le présenter comme mode de preuve lors d’un litige survenu entre elles. Il y aura donc une 

préconstitution d’une preuve écrite. Ce principe, largement répandu dans le système de droit 

civil, trouve aussi application dans un arbitrage international avec certaines exceptions qui 

dérogent à la préconstitution de la preuve écrite. Cependant, les commerçants accomplissent 

des conventions que souvent ils ne rédigent pas, par souci de rapidité, et par suite aucune 

pièce écrite ne sera préconstituée afin de s’en servir dans le cas d’un conflit. A ce propos, il 

n’est pas contesté, ni en droit ni en jurisprudence, que les commerçants peuvent prouver leurs 

opérations par tous moyens. En plus, comme l’arbitrage est contractuel, nul ne doute que les 

parties ne peuvent déroger aux règles de preuve posées par les lois. Les parties peuvent donc, 

par des conventions, admettre des modes de preuve comme bon leur semble. C’est donc la 

réalité de l’arbitrage international qui doit être envisagée. 

Ainsi, le principe de la préconstitution d’une preuve écrite ainsi que la réalité de l’arbitrage 

international feront l’objet d’un premier paragraphe (§1) pour ensuite traiter dans un second 

paragraphe les exceptions à l’obligation de préconstituer une preuve écrite (§2).  
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§1 – La preuve écrite et la réalité de l’arbitrage international 

          139. D’après ce qui a été dit précédemment, une grande importance doit être donnée à 

l’écrit parce qu’il reflète les intentions des parties et conserve ce qui pourra être oublié. Ce 

n’est donc pas choquant que les pièces écrites forment le mode de preuve sur lequel le 

tribunal arbitral se réfère afin de trancher le litige (A). Cependant, l’arbitrage international ne 

connaît pas toujours cette situation. En effet, comme il est d’un côté contractuel et de l’autre 

côté créé pour régler les différends nés du commerce international, il est donc acceptable que 

les parties puissent, par leur convention admettre tout mode de preuve et même si elles ne le 

font pas, c’est en principe une matière commerciale qui accepte toute autre mode de preuve 

(B).   

A – La primauté de la preuve écrite dans l’arbitrage international 

          140. Parmi les différents modes de preuve, la preuve écrite forme la preuve la plus sûre 

de sorte que les diverses obligations que les parties ont stipulées se trouvent conservées dans 

l’écrit préconstitué. Pour cette raison, les parties préfèrent, voire s’obligent au moins d’une 

manière implicite, à préconstituer un écrit pour l’utiliser dans la preuve de leurs droits. Ainsi, 

nous examinerons d’abord la préconstitution de la preuve écrite comme étant une obligation 

incombant aux parties (1) pour ensuite traiter des règles de cette préconstitution (2).   

1) L’obligation de préconstituter une preuve écrite 

          141. Pour qu’un litige soit soumis à une instance arbitrale, il suffit de penser qu’un 

contrat préalablement conclu entre les parties soit mal exécuté. Ainsi, pour prouver leurs 

droits, les parties ont l’obligation de préconstituer à l’avance une preuve écrite résidant dans 

leur contrat écrit (a), une obligation qui prend comme origine les règles suivies dans la 

tradition romaniste (b). 

a) La pratique de préconstitution d’une preuve écrite dans l’arbitrage international 

          142. Après l’accomplissement de la phase de communication et de production des 

divers documents et pièces, une nouvelle phase se met en scène dans les instances arbitrales. 

C’est la période dans laquelle les plaideurs prouvent les allégations et les prétentions qui sont 

soulevées dans leurs mémoires. Cette preuve sera réalisée suivant les modes et les méthodes 

que les parties ont déjà arrêtés dans leur convention. Ainsi, comme pour la communication 

des pièces, les parties ont la faculté de choisir de prouver suivant les méthodes suivies dans le 
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système de Common Law ou de suivre les méthodes appliquées dans les pays de tradition 

romaniste. Selon les règles de Common Law, une grande place est réservée à la preuve par 

témoins tandis que la preuve littérale est classée dans un rang inférieur contrairement aux 

règles suivies dans les pays de droit civil où la preuve par écrit prévaut sur tout autre mode de 

preuve.  

Cependant, dans les arbitrages commerciaux internationaux, une tendance à l’application des 

règles du système de droit civil paraît d’une manière claire. Dans ces arbitrages, « la meilleure 

preuve que l’on puisse apporter à propos de n’importe quelle question de fait se trouve 

presque toujours contenue dans les documents qui reflètent l’époque des événements qui ont 

donné lieu au litige »
200

. Dès lors, une obligation de préconstituer une preuve écrite est 

imposée. La  justification de cette obligation se trouve «dans les avantages de l’établissement 

des preuves à l’avance, dans le calme et avec la collaboration des parties que n’oppose 

aucun différend »
201

.  

143. D’une manière générale, les parties sont toujours encouragées à constater leurs 

engagements par écrit non seulement parce que la preuve préconstituée à l’avance est fiable
202

 

mais aussi parce que la confiance que les parties ont mis dans cet écrit doit être protégée. En 

effet, il n’est pas choquant de considérer que celui qui a participé à l’établissement d’un acte, 

n’a pas le droit de contester ce qui a été écrit dans cet acte ou de prouver par un moyen de 

preuve n’ayant pas au moins la même valeur que l’écrit élaboré. C’est tout simplement la 

confiance dans l’écrit.  

Il est alors facile de comprendre l’existence d’une tendance des tribunaux arbitraux 

internationaux de se diriger vers la preuve documentaire. En effet, elle est facilement 

présentée et ne prend pas de temps contrairement à la preuve par témoins qui paraît un moyen 

moins fiable car la crédibilité du témoin doit d’abord être vérifiée et il faut soumettre le 

témoin à une interrogation pour enfin s’assurer de la véracité de ses propos. Cela constitue 

sans doute une consommation du temps qui n’est point considérée dans l’intérêt des plaideurs. 

En réalité, si les tribunaux arbitraux font généralement confiance à la preuve contenue dans 

les documents, c’est sans doute parce que l’écrit contient en principe, d’une manière 

incontestable, les engagements que les parties contractantes ont voulus stipuler dans leur 

contrat. 

                                                           
200

 - A.Redfern et M. Hunter, op. cit., p.267. 
201

 - J. Ghestin et G. Goubeaux, op. cit., p.635. 
202

 - M. Oudin, « Contrats et obligations, recevabilité des différents modes de preuve », JCL code civil, fasc.30. 
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b) Une obligation influencée par la tradition romaniste 

          144. Comme on l’a affirmée précédemment, la preuve écrite possède la primauté quant 

à son application par rapport à d’autres modes de preuve ; c’est à partir de là qu’on peut 

considérer que c’est une application influencée d’une manière large par le système de droit 

civil répandu et appliqué en droit français et dans les législations qui suivent la méthode de ce 

système. Nous tenterons alors de traiter l’administration de la preuve écrite dans l’arbitrage 

international selon la conception française d’administration des preuves en partant du postulat 

selon lequel le droit français est choisi pour régir la procédure arbitrale. Cependant, même 

dans le cas où on admet que le droit français est choisi, son application n’est pas absolue, 

mais, comme on l’a dit, la pratique arbitrale internationale a élaboré de nombreuses règles qui 

s’appliquent à la procédure et qui peuvent parfois provenir de la pratique suivie dans le 

système de Common Law. Ainsi, notre étude sera principalement influencée par le droit et la 

pratique d’un système de droit civil, notamment le droit français, tout en conservant une place 

pour une comparaison, chaque fois qu’elle s’impose, avec des règles appliquées à 

l’administration de la preuve écrite dans l’arbitrage international émanant, soit d’un autre 

système juridique à savoir le Common Law, soit de la pratique arbitrale internationale. 

145. La valeur importante attribuée à la preuve écrite a été depuis longtemps consacrée dans 

les textes de loi spécialement l’article 1341 du code civil français qui est considéré comme un 

texte de portée générale
203

. Cet article énonce qu’il doit être passé acte devant notaires ou 

sous signatures privées de toutes choses excédant une somme ou une valeur fixée par décret, 

même pour dépôts volontaires, et il n'est reçu aucune preuve par témoins contre et outre le 

contenu aux actes, ni sur ce qui serait allégué avoir été dit avant, lors ou depuis les actes, 

encore qu'il s'agisse d'une somme ou valeur moindre. Plusieurs législations consacrent le 

même principe édicté par cet article. Tel est le cas de l’article 1341 du code judiciaire belge et 

l’article 245 du code de procédure civile libanais, etc.  

146. Quant à l’article 1341 du code civil français, il n’est pas douteux que les deux mots 

« toutes choses », insérés dans cet article portent le sens d’actes juridiques. Dès lors, toute 

distinction de la forme que cet acte revêtira sera inutile. Ainsi, tous les actes juridiques dans 

lesquels une manifestation de plusieurs volontés sera réalisée, sont soumis aux exigences de 

l’article 1341 du code civil qu’ils soient authentiques ou sous seing privés, synallagmatiques 
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 - Le principe contraire que « témoins passent lettres » a été abandonné depuis l’ordonnance de Moulin de 

1566. 
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ou unilatéraux
204

. De ce fait, la règle que contient l’article 1341 forme une obligation imposée 

aux contractants d’un acte juridique afin de rédiger un écrit destiné à servir de preuve.  

Ainsi, en raison de sa sincérité et de sa sûreté, la supériorité de la preuve écrite sur les autres 

modes de preuve exprimée dans l’article 1341 du code civil contient deux règles 

complémentaires : la première annonce l’obligation de préconstituer la preuve de toutes 

choses excédant la somme ou la valeur fixée par décret ; la preuve par témoins ne sera donc 

acceptée au-delà de cette somme. La seconde règle affirme l’interdiction de prouver par 

témoins ou présomption contre et outre le contenu des écrits. En d’autres termes, dans le cas 

où un écrit a été constaté, il n’est pas permis de compléter ou de combattre son contenu par 

des témoignages ou par des présomptions quelle que soit la somme des obligations qu’il 

contient. On remarque que « l’une de ces règles tend à exclure la preuve testimoniale dans 

certains cas, fût-elle la seule ressource de la partie qui l’invoque, tandis que l’autre se borne 

à la repousser lorsqu’en fait il a été rédigé un acte »
205

. L’application de cet article dans un 

arbitrage international revêt une grande importance toutefois lorsque les parties, possédant un 

document ou un acte, veulent prouver leurs droits existant dans cette pièce. 

2) Les règles de l’article 1341 du code civil  

          147. Appliquer l’article 1341 du code civil c’est distinguer entre deux règles: d’un côté, 

la preuve d’un acte dont la valeur dépasse une certaine somme (a) ; de l’autre côté, la preuve 

d’un acte qui, même au dessous de cette somme, a fait l’objet d’un écrit (b). 

a) La preuve d’un acte dont la valeur dépasse une certaine somme 

          148. L’obligation incombant aux parties de préconstituer une preuve en matière d’actes 

juridiques s’est imposée dans la loi en vertu de laquelle: «il sera passé acte de toutes choses 

excédant …». Cette règle signifie qu’au-delà d’un certain seuil de valeur, la liberté de la 

preuve cesse d’être appliquée. Il en résulte que les actes juridiques dont l’objet dépasse une 

certaine valeur ne peuvent être constatés que par écrit. En fait, lorsque les parties concluent un 

contrat, elles le font pour l’exécuter même en stipulant une clause compromissoire pour régler 

des litiges éventuels. Mais parfois certaines circonstances apparaissent entraînant une 

mauvaise exécution de la convention. C’est dire que l’obligation de faire l’acte par écrit est 

née avant le recours à l’arbitrage ; il faut par la suite conserver cette obligation de toute 
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 - Traditionnellement, le paiement est analysé comme un acte juridique, il est soumis aux règles de preuve 

édictées par l’article 1341 du code civil. De même pour l’acquisition de propriété, la preuve de l’acte contenant 

cette acquisition doit être faite selon les dispositions de l’article 1341  du code civil français. 
205

 - E. Bonnier, op. cit., p.112. 
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dénaturation. Admettre le contraire signifie que les parties exigent un arbitrage pour fuir leurs 

obligations. Il s’ensuit qu’une preuve autre que la preuve écrite, spécialement la preuve 

testimoniale, ne doit pas être reçue lorsque la valeur de l’objet de l’acte est supérieure à une 

somme déterminée. Cette irrecevabilité vaut évidemment pour les contrats qui forment des 

actes juridiques par excellence, c'est-à-dire pour les documents contenant des obligations. En 

revanche, il faut mentionner que n’est pas interdit par cette règle, la preuve par témoins d’un 

acte juridique dont l’existence est contestée
206

. Au contraire, lorsque l’existence de l’acte 

n’est pas niée mais que le litige concerne sa validité, la liberté des preuves sera alors admise.  

149. La préconstitution de la preuve posée par l’article 1341 s’est imposée dans l’ordonnance 

de 1566. A l’origine, l’article 1341 a fixé lui même le seuil de l’exigence d’un écrit à 150 

francs. Mais, de nos jours, les chiffres ont certainement changé. Le seuil au dessus duquel les 

parties doivent préconstituer une preuve est actuellement fixé à la somme de 1500 euros
207

. 

« C’est en deçà de cette limite que les actes juridiques relèvent de la liberté de la preuve »
208

. 

Cependant, si l’article 1341 du code civil parle d’un décret, cette disposition peut être écartée 

dans l’arbitrage international de façon à ce que les parties puissent elles-mêmes fixer une 

valeur et qu’à défaut d’accord des parties, cette mission reviendra à l’arbitre. A partir de là, 

elle ne peut être prouvée que par écrit la demande ayant pour objet une somme inférieure à 

celle fixée par les parties ou par les arbitres ; mais il est apparu plus tard, d’après les 

déclarations du demandeur, que le montant fait partie d’une somme plus importante. A ce 

propos, en application d’une jurisprudence constante, pour savoir si le seuil est dépassé, 

l’arbitre doit prendre en considération, non pas le montant de la demande formulée, mais la 

valeur de la chose qui fait l’objet du contrat ou le montant de l’engagement souscrit par le 

débiteur
209

. 

De même, afin d’apprécier la valeur de l’objet de l’acte, il faut compter non seulement la 

prestation principale, mais aussi les prestations accessoires qui s’y trouvent attachées. Cette 

solution est énoncée par l’article 1342 du code civil qui dispose que la règle ci-dessus (article 

1341)s’applique au cas où l’action contient, outre la demande du capital, une demande 

d’intérêts qui, réunis au capital, excédent le chiffre prévu à l’article 1343. Ainsi, seule une 

preuve écrite est valable pour prouver un prêt à intérêt passé entre deux parties et soumis à 
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 - De même si le litige porte sur le contenu de l’acte, la preuve doit être fait par écrit. 
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 - Décret n° 2004-836,20 aout 2004, art. 56, Journal Officiel 22 août 2004. 
208

 - J. Flour, J. L. Aubert, E. Savaux, op.cit. p.42. 
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 - Cass. 2
ème

 civ., 6 avril 1967, Bull. civ. 1967, II, n°129, p.90. 
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l’arbitrage dans le cas d’un litige lorsque la valeur du capital principal ajoutée à l’intérêt 

dépassent celle fixée préalablement
210

.  

En outre, l’article 1343 du code civil énonce que  celui qui a formé une demande excédant le 

chiffre prévu à l’article 1341 ne peut plus être admis à la preuve testimoniale, même en 

restreignant sa demande primitive. Le tribunal arbitral ne doit donc pas permettre au 

demandeur d’échapper à l’exigence de la preuve littérale en réduisant ses prétentions. C’est en 

ce sens que la jurisprudence a décidé « qu’il fallait prendre en considération non pas le 

montant de la demande formulée par le demandeur mais la valeur de la chose qui fait l’objet 

du contrat où le montant de l’engagement souscrit par le débiteur »
211

.  

150. Enfin, lorsque la valeur de l’objet de l’acte est indéterminée, il appartient au tribunal de 

fixer au préalable la valeur pécuniaire du contrat, sauf s’il estime qu’une expertise est 

nécessaire. La cour de cassation a néanmoins estimé que dans tous les cas l’article 1341 du 

code civil est applicable et qu’il faut par suite se servir d’une preuve écrite
212

. Cependant, 

nous ne sommes pas convaincus par la solution donnée par la Haute juridiction. Nous pensons 

que si le défendeur conteste la valeur soulevée par le demandeur, le tribunal arbitral doit, lui-

même ou avec l’aide d’un expert, procéder à l’évaluation de l’objet du contrat. Cette 

évaluation préalable semble nécessaire afin de savoir si la valeur du contrat excède le seuil et 

par suite recourir à une preuve écrite ou au contraire constater que ce seuil n’a pas été dépassé 

afin d’admettre la liberté des preuves.  

b) La preuve d’un acte écrit  

          151. En ce qui concerne la preuve d’un contrat qui a été exprimé par écrit, l’article 1341 

du code civil comporte une disposition selon laquelle il n’est reçu aucune preuve par témoin 

contre et outre le contenu aux actes, ni sur ce qui serait allégué avoir été dit avant, lors ou 

depuis les actes, encore qu’il s’agisse d’une somme ou valeur moindre. Cette règle, à 

l’encontre de la règle précédente, trouve une application plus aisée parce que ni les parties ne 

sont obligées de fixer un seuil ni les arbitres ne le font en cas de désaccord des parties. De ce 

fait, dans le cas où un acte écrit est arrivé entre les mains du tribunal arbitral et quelle que soit 

sa somme, il ne doit accepter aucune preuve autre qu’une preuve écrite ou équivalente à celle-

ci (tout en conservant les dispositions attachées à la matière commerciale). Cette règle 
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consiste à faire éviter l’écrit dressé par les parties et contenant leurs volontés de toutes formes 

de contestation
213

. Elle reflète la hiérarchie que la loi a dessinée entre les différents modes de 

preuve.  

Cependant, la prohibition qu’énonce la règle de l’article 1341 du code civil de prouver contre 

et outre le contenu des actes n’est pas établie pour protéger tous les écrits sans distinction, 

mais elle s’applique exclusivement aux actes instrumentaires c'est-à-dire aux écrits qui ont été 

à l’origine formés pour servir de preuve qu’il s’agisse des actes authentiques ou des actes sous 

seing privés
214

. Il en résulte que lorsqu’un acte a été conclu par écrit, la preuve des 

énonciations qu’il contient ne peut être faite que par écrit même dans le cas où la valeur de 

son objet est inférieure à celle fixée initialement.  

152. Cette règle qui concerne la preuve contre et outre le contenu des actes se divise, dans 

l’apparence, en deux volets. D’une part, prouver contre et, d’autre part, prouver outre. Prouver 

contre un écrit, c’est soutenir que son contenu n’est pas exact, et par suite prétendre le 

corriger. En revanche, prouver outre l’écrit, c’est soutenir qu’il n’est pas complet, et par suite 

prétendre le compléter. Il en découle deux conséquences: en premier lieu, toute autre preuve 

que la preuve écrite est irrecevable lorsqu’elle vient pour prouver un fait en contradiction avec 

les mentions d’un acte qu’il s’agisse d’un acte authentique ou sous seing privé. En second 

lieu, il résulte que toute preuve autre que la preuve écrite doit être rejetée, « dès lors que cette 

preuve a pour objet de prétendues modifications verbales à une convention constatée par acte 

et cela même si ces modifications sont antérieures à cet acte, ou n’ont eu lieu que longtemps 

après sa passation »
215

.  

Cette règle énonce en réalité une double prohibition. D’un côté, il est interdit de prouver par 

témoignage ou présomption les inexactitudes : c’est la preuve contre. D’un autre côté, il n’est 

pas permis de prouver par témoignage ou présomption les modifications de l’acte apportées 

postérieurement à sa rédaction : c’est la preuve outre. Ainsi il est prohibé de prouver, par tout 

autre moyen que la preuve écrite, toute modification qui a pour objet de changer ou ajouter ou 

même supprimer une stipulation de l’acte afin d’élargir ou de restreindre les droits et les 

obligations des parties tels qu’ils sont établis par l’acte instrumentaire.  
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153. Cependant, il est nécessaire de bien préciser sur quoi porte l’interdiction de prouver 

contre et outre un acte écrit. La prohibition de la preuve testimoniale ne s’étend pas à la 

preuve par tous moyens des circonstances dans lesquelles l’acte a été conclu. De ce fait, 

comme devant un juge étatique, la preuve des manœuvres dolosives qui ont amené une partie 

à contracter peut se faire par tous moyens. Ainsi le cas de la fraude dans laquelle l’interdiction 

de prouver par témoignage ou présomption contre et outre les énonciations d’un écrit ne sera 

pas appliqué. Cette dernière solution est consacrée par l’article 1353 du code civil français qui 

autorise la preuve par tous moyens lorsque l’acte est attaqué pour cause de dol ou de 

fraude
216

. Ainsi, l’arbitre doit vérifier la présence d’un vice de consentement si l’une des 

partie soulève une telle circonstance afin d’admettre la liberté des preuves. De même, ne 

constitue pas une preuve contre ou outre l’écrit, le recours à des témoignages ou à des 

présomptions pour interpréter des clauses obscures ou ambigües d’un acte
217

, ou pour fixer la 

portée et l’étendue des énonciations vagues qu’il renferme.  
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B – La situation réelle des preuves dans l’arbitrage international 

          154. Si l’obligation de préconstituer une épreuve écrite est répandue, cette situation 

n’est cependant pas absolue dans l’arbitrage international. Comme son nom l’indique, 

l’arbitrage du commerce international concerne des opérations transfrontalières qui ont le plus 

souvent un caractère commercial. Ainsi, l’arbitrage international tranche dans la plupart des 

cas, des litiges de nature commerciale dans lesquels les parties sont des commerçants. En 

outre, la nature contractuelle de l’arbitrage permet aux parties de soumettre leur procès à des 

règles qu’elles peuvent elles-mêmes édictées. De ce fait, nous évoquerons la situation réelle 

des preuves dans l’arbitrage international dans deux titres dont le premier traite de la preuve 

des actes commerciaux (1) et le second des conventions sur les preuves (2). 

1) La preuve dans les actes commerciaux 

          155. Comme on l’a vu, seuls sont concernés par les dispositions de l’article 1341 du 

code civil les actes instrumentaires à savoir les actes authentiques et les actes sous seing privé. 

Cependant, le deuxième alinéa de cet article réserve en effet et expressément ce qui est 

prescrit dans les lois relatives au commerce. Ainsi, le code civil fait référence aux 

dispositions de deux articles du code de commerce : le premier c’est l’article 110-3 qui était 

l’article 109 dans l’ancienne version du code de commerce et le second c’est l’article L 123-

23. Quant à l’article 110-3, il dispose qu’à l’égard des commerçants, les actes de commerce 

peuvent se prouver par tous moyens à moins qu’il n’en soit autrement disposé par la loi. 

L’article L 123-23 quant à lui, précise que lorsqu’on parle de litige entre commerçants, cela 

suppose évidemment que le litige ait trait à des opérations commerciales
218

. Cela entraîne 

deux conséquences. D’une part, les modes de preuve autres que la preuve écrite sont toujours 

reçus dans les matières commerciales, même dans le cas où la valeur de l’objet de l’acte ou de 

fait de commerce est supérieure à celle qui a été fixée. D’autre part, tous les modes de preuve 

sont généralement acceptés pour combattre des énonciations contenues dans un acte 

instrumentaire (par exemple celles relatives à la cause de l’obligation) et pour admettre 

l’existence de modifications qui auraient été verbalement apportées à un pareil acte. 

156. La liberté des preuves en matière commerciale est traditionnellement justifiée par 

plusieurs motifs : l’impératif de célérité qui domine le monde des affaires n’est jamais 

compatible avec des exigences formalistes. Les commerçants ont l’habitude de conclure des 

contrats qui, dans la plupart des cas, contiennent les mêmes conditions. Ce qui a fait naître un 
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caractère répétitif dans les opérations réalisées avec lequel les commerçants ont acquis une 

large compétence et de ce fait, il sera inutile de parler d’un système de protection formaliste 

pour protéger les accords conclus. En plus, il est rare de trouver un commerçant ne détenant 

pas des livres de commerce qui permettent de vérifier tous les travaux de son commerce 

spécialement s’il a conclu un contrat ou non
219

. Il est nécessaire alors de « ne pas entraver la 

rapidité des opérations commerciales »
220

.  

157. Certes, ce qui a été dit ne doit pas être étranger au commerce international soumis à 

l’arbitrage dans le cas d’un conflit issu de ses opérations. Ainsi, lorsque les plaideurs dans un 

arbitrage dérivent du monde commercial, la liberté des preuves leur est admise pour prouver 

leurs droits devant le tribunal arbitral. La jurisprudence a approuvé cette justification depuis 

fort longtemps en décidant qu’entre commerçants et pour affaires de commerce, la preuve des 

contrats peut se faire par tous les moyens, et bien entendu par témoignage et présomption. Il a 

alors été jugé que « l’article 1326 du code civil, qui énonce l’obligation d’assortir l’acte dans 

lequel une seule partie s’engage par la signature et la mention écrite de la somme ou de la 

qualité en toutes lettres et chiffres, ne s’applique pas lorsqu’il s’agit à l’égard de 

commerçants de prouver des actes de commerce, lesquels peuvent être prouvé par tous 

moyens »
221

. Cette disposition s’applique sans doute à l’arbitrage
222

.  

158. Cependant, l’application de l’article 110-3 du code de commerce n’est pas absolue. De 

ce fait, des restrictions à l’application de cet article se mettent en scène pour revenir de 

nouveau à l’obligation de préconstituer une preuve écrite. La restriction la plus importante 

semble celle qui oblige de nombreux contrats, tels que le contrat des sociétés, à être 

préconstitués à l’avance et impose par suite qu’ils soient passés en écrit
223

. C’est donc en 

raison de la compétence particulière de ces contrats qu’ils doivent être rédigés et prouvés par 

écrit. Cette disposition doit en principe s’appliquer à la preuve dans un arbitrage sauf si les 

parties ont stipulé autrement. 

159. Mais, si les textes parlent des actes commerciaux, ces mêmes actes peuvent aussi être 

civils pour l’une des parties. En d’autres termes, les parties d’un contrat peuvent être toutes 

deux commerçantes comme elles peuvent être l’une commerçante et l’autre non 
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commerçante. Dans cette dernière figure, l’acte sera nommé mixte. Ainsi, dans le cas où un 

acte est commercial pour l’une des parties à l’instance, la liberté des preuves joue alors contre 

cette partie. A l’inverse, si c’est le commerçant qui agit contre son cocontractant civil, il est 

dans ce cas tenu de prouver selon les règles du droit civil, c'est-à-dire conformément à 

l’article 1341 du code civil, qui dispose la préconstitution d’une preuve écrite
224

. Ainsi, 

lorsqu’un arbitrage se déroule entre deux sociétés dont l’une est commerciale et l’autre est 

civile, la société civile peut prouver librement contre la société commerciale tandis que cette 

dernière doit prouver conformément aux dispositions légales, sauf si les deux sociétés se sont 

mises d’accord sur un autre système de preuve. C’est donc un retour à la preuve écrite qui 

s’applique dans toutes circonstances, sauf exception. 

Pendant un temps, certains auteurs ont douté de la vérité de cette dernière solution. Ils ont 

estimé que « l’application des règles de preuve différentes aux parties d’un même contrat 

paraissait manquer de logique et qu’il était préférable d’appliquer aux deux contractants le 

principe de la liberté des preuves »
225

. Mais la loi du 12 juillet 1980 a levé tous les doutes en 

donnant à l’article 110-3 du code de commerce une rédaction qui consacre cette solution. 

Dans un arrêt
226

, et dans bien d’autres
227

, la cour de cassation a jugé « qu’attendu que dans un 

acte mixte les règles de preuve du droit civil s’appliquent envers la partie pour laquelle il est 

de caractère civil. Inversement, la partie pour laquelle l’acte est civil, peut apporter la preuve 

de l’obligation par tous moyens à l’encontre de la partie pour laquelle l’acte est 

commercial ». Cependant, comme on l’a dit, les parties peuvent déroger comme bon leur 

semble à ces dernières dispositions et s’accorder pour prouver autrement. 

Enfin, il est utile de mentionner qu’en présence de l’exception de la liberté de la preuve en 

matière commerciale, le tribunal arbitral détient d’un pouvoir discrétionnaire pour rejeter ou 

recevoir une preuve, autre que la preuve écrite, de sorte qu’il peut octroyer toute force 

probante à n’importe quel moyen de preuve que lui présentent les plaideurs. 

2) Les conventions sur la preuve  

          160. Contractuel par nature, l’arbitrage donne aux parties la liberté de décider des 

diverses règles pour régir leur différend. Elles possèdent ainsi une grande marge pour édicter 
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des dispositions concernant l’admissibilité des différents modes de preuve. Il en résulte que 

les parties peuvent s’accorder dans des conventions touchant directement à la preuve. 

161. Définies comme des accords exprès ou tacites par lesquels les parties modifient les règles 

normales de la preuve judiciaire soit quant à la charge de la preuve, soit quant à la 

détermination des faits à prouver, soit quant à l’emploi des procédés de preuve
228

, les 

conventions sur la preuve permettent aux parties d’organiser la manière avec laquelle elles 

désirent prouver leurs droits lorsqu’éventuellement il y aura recours à la justice. 

162. Enonçons d’emblée que deux grandes conceptions partagent la matière de conventions 

sur la preuve. Ces deux théories prennent pour point de départ la notion d’ordre public. La 

première d’entre elles considère que la question de la preuve ne peut pas être isolée de la 

notion d’ordre public qui est dans tous les cas impératif et ne peut subir aucune dérogation. 

Elle traduit en effet l’opinion de la doctrine qui fait de la preuve une organisation d’Etat qui 

sera imposée aux plaideurs pour un bon fonctionnement de la justice. L’autre conception 

prétend que les questions de preuve sont totalement étrangères à la notion d’ordre public 

même si celui ci paraît impératif. C’est en fait la théorie de la doctrine de la liberté qui énonce 

que la preuve est d’une origine privée. 

En ce qui concerne la première conception, ses partisans considèrent que « la conception 

étatique de la justice doit prévaloir sur la conception contractuelle »
229

. Dans cette logique, il 

faut donc considérer que les juges, en vertu du principe de neutralité, doivent recevoir 

seulement les preuves qui, admissibles et pertinentes au fond, lui sont présentées selon les 

formes prescrites dans la loi. Les juges ne peuvent ainsi négliger la valeur probante donnée à 

ces preuves par la loi. Il en résulte que les parties n’ont pas le droit de modifier par une 

convention, le régime probatoire et, par suite, renoncer au bénéfice ou à la perte édictés dans 

les règles relatives à la preuve
230

.  

Cependant, cette conception a été très fortement critiquée et a disparu peu à peu. Une nouvelle 

conception énonçant la liberté des parties en matière de preuve est alors apparue. Ainsi, si la 

conception étatique de la justice était, dans un temps passé, appliquée devant les juridictions 

étatiques, il paraît impossible que son domaine d’application soit étendu à l’arbitrage en 

raison de son caractère contractuel qui fait des parties à chaque contrat, les maîtresses de leur 
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convention et de leurs droits. De ce fait, lorsque les parties s’accordent pour soumettre leurs 

litiges à l’autorité de certaines personnes privées, choisies comme arbitres, c’est là un point 

« de souveraineté » parce qu’en vertu de leur accord, elles ont écarté la compétence des 

juridictions étatiques. La question sera alors facile à comprendre si on annonce que si les 

parties peuvent choisir leurs propres juges pour résoudre leurs conflits, à plus forte raison 

elles peuvent proposer, voire imposer, aux arbitres la façon d’administrer les preuves qui 

pourront être admissibles dans l’instance et la force probante qui doit être attachée aux modes 

de preuve. Cet arbitrage suppose donc une grande volonté des parties pour s’accorder à 

propos des règles qui devront régir l’arbitrage.  

Il en résulte que les parties sont « reines » de leurs preuves et cela même si elles ont choisi 

une loi pour l’appliquer à leur arbitrage. Dans cette hypothèse, les parties peuvent combiner 

des règles d’une loi nationale et d’autres règles qu’elles édictent elles-mêmes. Cependant, 

dans le cas où les parties n’ont pas fait de conventions sur la preuve, elles peuvent en conclure 

au cours de l’instance. De plus, ces conventions peuvent être déduites implicitement du 

comportement des parties comme lorsqu’une preuve préconstituée doit être produite, mais 

l’une des parties a fait comparaître des témoins tandis que l’autre partie a gardé le silence. 

Cela signifie une acceptation tacite de la preuve testimoniale produite. En revanche, les 

parties peuvent décider de recourir à la preuve écrite en renonçant au bénéfice de la preuve 

par témoin prévue par la loi régissant l’arbitrage.  

163. Cependant, si la liberté des parties constitue le principe, en revanche, chaque principe 

connaît des limites. Ces limites s’attachent essentiellement à l’ordre public qui n’accepte 

aucune renonciation ou convention contraire. Il en est ainsi pour le principe de la 

contradiction entre les parties de tout document produit dans l’instance arbitrale. Dès lors, les 

parties ne peuvent pas stipuler que les preuves ne soient pas soumises à une discussion 

contradictoire. Aussi, il faut ajouter que dans la production des preuves, et surtout des 

documents, un principe de loyauté de la preuve existe et par suite les parties ne peuvent 

renoncer à ce principe et obliger l’une d’elles à produire n’importe quel document même s’il 

est attaché à sa vie personnelle ou à un secret. La loyauté interdit donc l’utilisation de 

certaines preuves même celles qui ont été l’objet d’un accord entre les parties
231

. De même, si 

une convention peut augmenter les difficultés de la preuve, « elle ne peut jamais conduire à 
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faire échec au droit à la preuve d’une des preuves en rendant impossible sa réalisation »
232

. 

Cette convention sera forcement annulée. 
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§2 – Les exceptions à l’obligation de préconstituer une preuve écrite 

          164. Bien qu’elle constitue la Reine des preuves, la preuve écrite n’est pas absolument 

générale. Ainsi, à côté des actes commerciaux et des conventions des parties que l’on a déjà 

examinés, il y a des cas dans lesquels on trouve que la preuve littérale doit être écartée au 

profit d’autres modes de preuve, parfois imparfaits. Des exceptions naissent alors et, parfois, 

elles se trouvent déjà dans une règle de droit que les parties ont choisie pour régir leur 

arbitrage. Ces exceptions ont une grande importance pratique. Elles ont pour objet de créer un 

facteur de souplesse dans le déroulement de l’administration de la preuve et permettent 

parfois aux litiges des solutions plus équitables
233

. Les exceptions à l’obligation de prouver 

par écrit sont nombreuses. On trouve, d’une part, des exceptions provenant des plaideurs à 

l’instance (A) et, d’autre part, des exceptions énoncées par l’article 1348 du code civil (B). 

A – Les exceptions provenant des plaideurs à l’instance 

          165. Les plaideurs au procès arbitral sont en principe les parties à l’acte conclu 

préalablement. Cet acte peut parfois être entaché de certains vices provenant des parties 

comme dans le cas où elles n’ont pas apposé leurs signatures. Dans ce cas l’acte sera annulé. 

Cependant, cette nullité ne rend pas l’écrit caduc, au contraire il persiste à former une preuve 

mais inférieure à celle de l’acte annulé. Il constitue donc un commencement de preuve par 

écrit (1). En outre, des étrangers à l’instance peuvent intervenir afin d’alléguer des droits ou 

au contraire réaliser des obligations nées du contrat. Ces tiers constituent alors des plaideurs à 

l’instance pouvant ainsi prouver leurs droits contre les plaideurs originaux (2).  

1) Le commencement de preuve par écrit  

          166. Pour être admis comme commencement de preuve par écrit, un document doit 

remplir certaines conditions (a). Aussi, des pièces provenant d’une instance étrangère peuvent 

aussi constituer un commencement de preuve par écrit dans l’instance arbitrale en cours (b). 
 

a) Les conditions du commencement de preuve par écrit 

          167. Selon l’article 1347 du code civil français, les restrictions à la recevabilité de 

preuve reçoivent exception lorsqu’il existe un commencement de preuve par écrit. Il est donc 

bien clair que le commencement de preuve par écrit constitue une dérogation à l’obligation de 
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préconstitution une preuve littérale selon lequel un écrit doit être produit pour prouver contre 

un autre écrit.  

168. Le texte de l’article 1347 précise en son deuxième alinéa la définition du commencement 

de preuve par écrit en énonçant qu’on appelle ainsi tout acte par écrit qui est émané de celui 

contre lequel la demande est formée ou de celui qu’il présente et qui rend vraisemblable le 

fait allégué.  De ce texte il résulte que, pour constituer un commencement de preuve par écrit, 

trois conditions sont nécessaires : en premier lieu il faut un écrit, en second lieu il faut que cet 

écrit émane de celui auquel on l’oppose et enfin, il faut qu’il rende vraisemblable le fait 

allégué.  

169. En ce qui concerne la première condition, la jurisprudence a élargi la notion de l’écrit. 

Selon cette jurisprudence, l’écrit peut être un écrit quelconque et, par suite, les conditions 

particulières parfois exigées pour certains actes ne sont pas exigées. De ce fait, tous les écrits, 

quelle que soit leur forme et quelle que soit la raison pour laquelle ils ont été rédigés, peuvent 

former un commencement de preuve par écrit
234

. Ainsi, un écrit qui, initialement rédigé pour 

former une preuve préconstituée, est irrégulier en la forme en raison de manquement de la 

signature de l’une des parties et forme alors un commencement de preuve par écrit. 

Le commencement de preuve par écrit peut être aussi bien constitué par un acte authentique 

que par un acte sous seing privé. Tel est aussi le cas de la promesse unilatérale de payer une 

somme d’argent dans laquelle les formalités de l’article 1326 du code civil sont absentes
235

. 

Sur ce dernier point, une jurisprudence s’est développée en matière de cautionnement. A 

plusieurs reprises, l’acte de cautionnement qui, d’une part, constitue un acte unilatéral et, 

d’autre part, ne contient pas la mention en lettres et en chiffres de la somme cautionnée a été 

annulé
236

. Mais après quelques hésitations, la cour de cassation a finalement jugé que « l’acte 

sous seing privé ne contenant pas les mentions manuscrites pouvait constituer un 

commencement de preuve par écrit »
237

. Dans tous ces cas, l’arbitre doit avoir une certaine 

connaissance juridique à propos des conditions exigées pour élaborer des actes authentiques et 

des actes sous seing privé afin de savoir quels sont les cas dans lesquels un acte peut 

constituer un commencement de preuve par écrit, si ses conditions ne sont pas remplies. 
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A côté des actes authentiques et des actes sous seing privé qui peuvent constituer des 

commencements de preuve s’ils ne respectent pas les formalités exigées, à la condition qu’ils 

soient signés, d’autres écrits peuvent bien remplir ce rôle. C’est le cas d’un chèque tiré par 

l’une des parties au profit de l’autre qui l’a endossé
238

. De même, sont considérés comme 

commencement de preuve par écrit les livres de commerce et les écritures se trouvant au dos 

d’un titre de créance mises par le créancier, lorsqu’elle tend à libérer le débiteur. Aussi les 

papiers domestiques, les factures, les quittances et les bons de livraison constituent des 

commencements de preuve par écrit
239

. Ainsi, dans une instance arbitrale, tout type de 

document peut être produit dans le but d’apporter la preuve afin d’arriver à la finalité de 

l’arbitrage qui réside dans la recherche de la vérité par le biais des différents écrits qui 

peuvent être présentés. 

170. En ce qui concerne la deuxième condition, le commencement de preuve par écrit doit 

émaner de celui à qui on l’oppose ou de la personne qu’il représente. Il est donc clair que 

l’écrit doit provenir du défendeur
240

 et, par suite, pour constituer un commencement de preuve 

par écrit, il ne peut jamais émaner de la partie qui l’invoque. Cette exigence, formulée par 

l’alinéa 2 de l’article 1347, est logique : elle évite toute invocation par le demandeur d’un 

document qu’il a lui-même constitué. Il ne s’agit finalement que d’une application du principe 

général selon lequel « nul ne peut se constituer de titre à lui-même ». Il en résulte que le 

commencement de preuve par écrit doit alors émaner de la personne contre laquelle le procès 

est engagé
241

. L’arbitre doit donc interdire à une partie toute production d’un document 

qu’elle a, elle-même, constitué. 

Concrètement, la participation matérielle du plaideur, à qui on oppose le document, à la 

rédaction de l’écrit ne doit être négligée. Pour que cette participation soit réalisée, l’écrit doit 

nécessairement être tracé par lui ou au moins signé par lui même. Il est dès lors important que 

l’auteur de l’acte soit suffisamment déterminé. Ainsi, une signature doit suffire même dans le 

cas où le texte de l’acte est écrit par une autre personne. De même, un écrit fait par les mains 

de celui à qui on l’oppose même s’il ne l’a pas signé, peut aussi valoir commencement de 
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96 
 

preuve par écrit
242

. De ce fait, un acte sous seing privé nul comme tel parce qu’il n’est pas 

conforme aux exigences de l’article 1325 ou de l’article 1326 du code civil peut constituer un 

commencement de preuve par écrit même s’il n’a pas été signé par celui à qui on l’oppose
243

. 

En revanche, les stipulations d’un acte invoqué comme authentique mais dépourvu de ce 

caractère en raison de la présence d’un vice de forme ou parce qu’il a été passé chez un 

officier public incompétent, ne peuvent en principe former un commencement de preuve par 

écrit contre la partie qui n’a ni écrit ni signé cet acte bien que l’autre partie ait apposé sa 

signature. Cependant, dans le commerce international, il est rare que l’on trouve des contrats, 

qui sont soumis à un arbitrage international lors d’un litige, dont les deux parties n’ont pas été 

présentes lors de l’élaboration de ce contrat (cette dernière s’étend des négociations jusqu’à la 

dernière étape durant laquelle les parties apposent leurs signatures sur l’acte qu’elles ont 

conclu). Il est par suite rare qu’un doute survienne sur l’identité des signataires de l’acte.  

Si dans la plupart des cas, les parties au contrat sont présentes, un écrit peut constituer un 

commencement de preuve par écrit dans le cas où le mandataire de l’une des parties a 

participé à l’élaboration de cet écrit. Un écrit doit donc être considéré comme émanant de la 

personne contre laquelle on l’oppose lorsqu’il est fait par son mandataire, et plus 

généralement d’une personne qui la représente.  Ainsi, le commencement de preuve par écrit 

peut être le fait de celui qui avait reçu mandat de la personne à qui on l’oppose. Dans ce cas, 

la jurisprudence considère que l’acte vaut commencement de preuve s’il est établi par le 

mandataire
244

 « agissant effectivement pour le compte  du mandant »
245

. Cette situation est 

répandue dans les contrats que les sociétés concluent. Généralement, les sociétés donnent 

mandat à une personne pour négocier un contrat puis le signer en leur nom. Dans ce cas, si un 

litige apparaît, seule la société mandante sera partie à la procédure arbitrale sans le 

mandataire. Il en est ainsi lorsqu’un avoué signe des conclusions contenant des déclarations; 

ces conclusions forment valablement un commencement de preuve par écrit opposé à la partie 

au nom de laquelle ces actes ont été signifiés.  

De plus, quels que soient les rapports existants entre deux personnes, les écrits émanant de 

l’une d’elles ne peuvent constituer un commencement de preuve par écrit que lorsqu’elle est 

le mandataire de l’autre personne. Ainsi, lorsque l’un des sociétaires dresse un écrit, ce 
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dernier ne peut être opposé comme commencement de preuve par écrit aux autres sociétaires 

s’ils ne lui ont pas donné mandat pour agir en leur nom ou au nom de la société.  

La condition selon laquelle le commencement de preuve par écrit doit émaner de celui à qui 

on l’oppose a été de plus en plus interprétée d’une manière large de sorte qu’il a été considéré 

que le tiers qui a rédigé l’écrit peut ne pas être mandataire de celui à qui on l’oppose. Ainsi, il 

est admis qu’un écrit peut être retenu à titre de commencement de preuve par écrit même si la 

personne à qui on l’attribue n’a pas matériellement participé à sa confection, dès lors, qu’il en 

est l’auteur intellectuel
246

. Un écrit élaboré par un tiers peut, de cette façon, être reçu sous la 

condition que la personne à laquelle il est opposé l’ait approuvé ou au moins ne lui cause pas 

de préjudice. En d’autres termes, vaut commencement de preuve par écrit contre une partie 

l’écrit qui a été rédigé par un tiers mais sous les conditions de cette partie ou sur son ordre. On 

suppose donc que le plaideur à qui on oppose l’écrit a accepté, que ce soit expressément ou 

tacitement, ce que le tiers a rédigé.  

171. En troisième lieu, l’écrit invoqué comme commencement de preuve par écrit doit rendre 

vraisemblable le fait allégué. Il faut entendre par là que le fait soulevé doit être rendu probable 

et non pas seulement possible
247

. Le commencement de preuve par écrit « établit une vérité 

qui elle-même rend vraisemblable l’existence et le contenu de l’élément à prouver »
248

. Ainsi, 

tout écrit qui peut rendre un fait vraisemblable peut servir de commencement de preuve par 

écrit quelle que soit la raison pour laquelle il n’est pas susceptible de former une preuve 

complète. Ainsi, l’arbitre, par son pouvoir discrétionnaire, apprécie la vraisemblance du 

document que le demandeur a produit contre son défendeur. S’il trouve le document pertinent, 

il l’admet comme mode de preuve et, si au contraire, il a trouvé qu’il n’apporte rien de 

nouveau, il le considère comme inadmissible. 

De ce qui précède, on peut classer en deux catégories les différentes espèces de 

commencement de preuve par écrit
249

 : dans la première catégorie se trouvent les écrits 

contenant les énonciations nécessaires pour établir le fait allégué, mais il manque quelques 

conditions sans lesquelles l’acte ne peut pas être considéré comme preuve complète. Il en est 

ainsi, d’une part, pour les actes dépourvus d’authenticité parce que, par exemple, l’officier 
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public n’a pas la compétence nécessaire pour élaborer un tel acte et, d’autre part, pour les 

actes sous seing privé synallagmatiques lorsqu’ils n’ont pas été rédigés en autant d’originaux 

qu’il y avait de parties avec un intérêt distinct. Dans la seconde catégorie, se trouvent les 

écrits ne constatant pas précisément le fait allégué mais qui contiennent des énonciations 

susceptibles de rendre ce fait vraisemblable. Dans tous les cas, il revient au tribunal arbitral de 

déterminer souverainement si l’acte produit rend vraisemblable le fait allégué et n’en fait pas 

une simple possibilité ou hypothèse.  

172. Cependant, même en présence de toutes les conditions mentionnées ci-dessous, le 

commencement de preuve par écrit ne peut pas constituer une preuve complète. Son rôle est 

de rendre seulement admissibles d’autres modes de preuve. Il doit donc être complété par des 

témoignages et des présomptions et même par des mesures d’instruction exécutées par un 

technicien. Ainsi, le plaideur qui produit un écrit comme commencement de preuve doit 

fournir des éléments complémentaires de preuve afin de prouver ses allégations et pour 

convaincre davantage le tribunal. En conséquence, le commencement de preuve par écrit sera 

utilisé pour permettre à une preuve imparfaite, normalement inacceptable, d’être soutenue et 

d’être susceptible de servir de preuve
250

.  

b) Les pièces émanant d’autres instances 

          173. On se demande s’il est permis de produire comme élément de preuve dans une 

instance arbitrale, des pièces et des documents déjà utilisés dans d’autres instances que celles-

ci soient étatiques ou arbitrales. La réponse à cette question se divise selon qu’il s’agisse de 

pièces émanant d’une procédure étatique ou de pièces utilisées dans une instance arbitrale. 

Avant de procéder à notre analyse, il faut rappeler qu’un grand nombre de moyens doit être à 

la disposition de l’arbitre pour qu’il puisse dégager une solution convenable au litige qui lui a 

été soumis. A ce propos, aucun texte ne prohibe à un arbitre ou à l’une des parties d’intervenir 

dans des procès étrangers à leur affaire pour apporter un document qui lui paraît pertinent 

pour la recherche de la vérité. Mais sur le plan pratique, la situation a besoin d’un certain 

éclaircissement. 

174. En ce qui concerne les pièces sollicitées d’une procédure étatique, on ne peut admettre 

qu’aucun obstacle ne puisse interdire les plaideurs dans une instance arbitrale d’apporter des 

éléments de preuve qui ont déjà été produits comme modes de preuve dans une instance 
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étatique civile ou commerciale et nous sommes même favorables à la production d’un 

document émanant d’une procédure pénale. Cependant, certaines conditions doivent être 

remplies pour que cette production soit correcte. Tout d’abord, il faut que le principe de la 

contradiction ait été respecté dans l’instance étatique quant au document provenant de cette 

procédure afin de vérifier son exactitude. Ensuite, il faut s’assurer de la pertinence et de la 

valeur importante pour qu’il puisse être admis dans l’arbitrage. C’est lors de l’examen de cette 

dernière condition que l’arbitre doit être prudent pour évaluer le bien-fondé du document 

provenant d’une instance étrangère. Enfin, le document doit avoir un lien avec le litige soumis 

à l’arbitrage. Cette condition est exigée surtout lorsque le document provient d’une procédure 

pénale telle une inscription de faux d’un acte authentique qui, après un jugement le rendant 

exacte, il est soumis quant à son exécution à un arbitrage. Dans ce cas, le demandeur dans 

l’arbitrage peut produire cet acte accompagné du jugement rendu par le juge étatique afin de 

prouver son droit.  

Quant à la force probante de ces documents apportés des procédures étatiques, nous pensons 

qu’ils peuvent constituer une preuve complète égale à la preuve préconstituée sur laquelle le 

tribunal arbitral peut fonder sa conviction à condition cependant que les trois conditions qu’on 

a citées soient présentes sinon, c’est à dire lorsqu’une condition manque, ils ne peuvent 

former qu’un commencement de preuve par écrit ayant pour effet de rendre admissible toute 

autre preuve que la preuve écrite tel un témoignage ou une présomption. A préciser toutefois 

que le tribunal arbitral apprécie librement la présence ou l’absence des conditions qu’on a 

mentionnées ci-dessus. 

175. En ce qui concerne les pièces et les documents produits dans une autre instance arbitrale, 

la solution paraît incertaine par rapport à celle donnée à propos des pièces et documents 

importés d’une procédure étatique. En fait, il faut s’interroger sur le caractère confidentiel de 

l’arbitrage. Les parties ne recourent à l’arbitrage que parce qu’il est confidentiel. Depuis 

longtemps, il a été admis un principe général énonçant que les secrets et les informations 

confidentielles ne doivent pas être révélés dans le cadre d’une procédure arbitrale. C’est donc 

une obligation de confidentialité qui s’impose à tous les intervenants de l’arbitrage (les 

arbitres, les avocats et les parties). De plus, même si cette obligation n’a pas fait l’objet d’un 

accord exprès, elle doit, selon certains auteurs
251

, être admise d’une manière implicite.  
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Mais, on se demande si cette obligation de confidentialité s’impose pour interdire l’obtention 

des documents provenant d’une procédure arbitrale pour les produire dans d’autres procédures 

arbitrales ? Une réponse affirmant le caractère confidentiel de toute la procédure arbitrale doit 

être prise en compte. Ainsi, aucun étranger ne doit s’immiscer dans l’arbitrage de sorte qu’il 

ne soit permis à personne de vérifier et d’apporter des éléments de preuve d’une procédure 

arbitrale, tels que des documents et des actes qui ont été soumis à une administration de la 

preuve dans une instance arbitrale, surtout si cette procédure est encore en cours. Dans ce cas, 

l’arbitre ne sera permis d’accepter tout document provenant d’un autre arbitrage sous peine de 

voir sa sentence annulée ou non exécutée surtout s’il fonde sa décision sur cet élément de 

preuve. 

176. Cependant, cette interdiction ne peut pas être absolue. En effet, l’intérêt de la justice peut 

conduire à des exceptions. C’est ce qu’a jugé une cour d’appel au Royaume Uni dans un arrêt 

du 12 mars 2008, après une demande de divulgation dans l’intérêt de la justice de documents 

relatifs à une procédure arbitrale ad hoc. Pour cette cour d’appel, bien que ce point ne soit pas 

évoqué par la loi de 1996 sur l’arbitrage (Arbitration Act), la jurisprudence accepte, d’une 

manière implicite, l’existence du caractère privé et confidentiel de l’arbitrage, mais elle a 

affirmé qu’une production de pièces d’autres procédures arbitrales reste possible dans des 

« circonstances inhabituelles »
252

. Ces deux derniers mots – circonstances inhabituelles – 

utilisés par la cour, signifient sans aucun doute que les pièces doivent être produites si le bon 

fonctionnement de la justice et la manifestation de la vérité nécessitent cela.  

177. Cependant, hormis ce cas, les parties peuvent également conclure entre elles une 

convention afin de permettre à un plaideur d’une autre instance arbitrale de prendre un 

document ou une pièce utilisée dans leur arbitrage. Cette solution semble plus pratique dans le 

cas où les deux arbitrages sont issus d’une même opération commerciale, mais ayant chacun 

ses propres plaideurs, ou au moins la même personne constitue l’une des parties dans les deux 

arbitrages. Dans cette dernière hypothèse, le fait que les parties soient autorisées à utiliser des 

pièces provenant d’une autre procédure suffit en lui-même de dégager deux avantages : d’une 

part, gagner du temps en évitant à la partie qui a obtenu la production des documents de 
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recourir à d’autres instances étrangères pour obtenir les mêmes documents; d’autre part, 

laisser les arbitres instruire la cause par tous moyens appropriés dans des délais plus courts
253

. 

2) La preuve par les étrangers à l’instance 

          178. Les parties au contrat ne sont pas toujours les seuls plaideurs à l’instance.  Il se 

peut que des tiers subissent cette qualification. Cela aura lieu dans deux cas : soit lorsqu’un 

tiers intervient dans l’instance en tant que demandeur ou défendeur – c’est le cas de la preuve 

par le tiers (a), soit lorsqu’un contrat apparent est conclu – dans ce cas le tiers peut intervenir 

dans l’instance arbitrale (b). 

a) La preuve par les tiers à l’instance  

          179. Comme on l’a déjà dit plus haut, la convention d’arbitrage concerne seulement ses 

signataires. Elle ne peut engendrer des droits et imposer des obligations qu’aux seuls 

contractants. Ses effets sont ainsi relatifs entre les parties. La preuve de cette convention 

repose donc sur les seules parties sans intervention nécessaire des tiers. De ce fait, il résulte 

qu’aucun devoir ni aucun droit ne reviennent aux tiers de la procédure arbitrale. Les tiers 

seront donc invités à rester à l’écart du procès arbitral, et en aucun cas ils doivent intervenir 

dans l’instance.  

Néanmoins, puisque les plaideurs sont les maîtres de leur arbitrage, ils peuvent à tout temps se 

mettre d’accord tout d’abord entre eux et ensuite avec un tiers pour que celui-ci intervienne 

dans le procès. L’objet de l’intervention du tiers peut concerner, soit la production d’un 

document, soit la déclaration d’un témoignage. Mais, si ce mode d’intervention semble facile 

à comprendre, la question la plus compliquée est celle de l’intervention d’un tiers dans une 

instance arbitrale qui se déroule entre les deux parties principales pour, d’une part, être 

demandeur d’une prétention contre l’une des parties ou contre les deux parties ensemble ou, 

d’autre part, être défendeur à l’issue d’une demande incidente soulevée par les parties devant 

le tribunal arbitral contre le tiers. On se demande si cette intervention, dans l’un et l’autre cas, 

peut se réaliser. Ainsi, la question de la preuve par un tiers ou, au contraire, contre un tiers, se 

pose donc réellement. On peut se demander aussi dans quelle mesure la règle selon laquelle il 

faut préconstituer une preuve écrite s’applique dans ces cas.  
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180. D’une manière générale, les tiers sont, d’après Colin et Capitant
254

, définis comme « les 

personnes n’ayant pas figurées dans l’acte et ayant acquis de l’un des contractants des droits 

auxquels porterait préjudice l’acte relaté par l’écrit si l’antériorité de cet acte était absolue ». 

De cette définition, il paraît qu’un rapport doit lier le tiers au contrat pour qu’il puisse acquérir 

un droit ou par contre, ce qui ne figure pas dans cette définition, accomplir une obligation. 

Ainsi, les tiers peuvent être des créanciers ou des débiteurs de l’une des parties (dans le cas 

par exemple d’une stipulation pour autrui) ou même des créanciers ou des débiteurs des deux 

parties ensemble. 

Sur le plan du commerce international, on rencontre parfois des personnes qui n’ont pas 

participé à l’élaboration de la convention commerciale mais qui ont un rapport, direct ou 

indirect, avec celle-ci. Enonçons à titre d’exemple le débiteur solidaire avec le débiteur initial 

qui a conclu un accord avec le créancier et la caution qui garantit une dette et le bénéficiaire 

d’un contrat de stipulation pour autrui. La question qui se pose naturellement est celle de 

savoir si ces dernières personnes peuvent intervenir dans l’arbitrage comme demandeur ou 

défendeur.  

181. En principe, en vertu de l’effet relatif de la convention, toute personne étrangère ne doit 

pas intervenir dans une instance arbitrale. A ce propos, l’article 1165 du code civil français 

énonce que les conventions n'ont d'effet qu'entre les parties contractantes ; elles ne nuisent 

point au tiers, et elles ne lui profitent que dans le cas prévu par l’article 1121. C’est dire que 

le contrat des parties ne peut s’étendre pour concerner des tiers de sorte qu’aucune raison ne 

justifie le fait à une partie de prouver contre eux, et les tiers n’ont pas besoin de faire la 

preuve contre les parties. A cet effet, la cour de cassation française a décidé que celui qui 

n’est pas partie à la convention d’arbitrage ne peut saisir le tribunal arbitral pour acquérir des 

droits
 255

. Cependant, il semblerait que la cour de cassation ait changé le sens de ses arrêts. 

Elle a décidé que s’il y a une stipulation pour autrui (c'est-à-dire que des droits sont stipulés 

pour le tiers), ce dernier peut intervenir dans l’instance arbitrale en tant que bénéficiaire et 

seulement en cette qualité
256

. Cet arrêt annonce d’une manière claire le revirement de la 

jurisprudence vers l’autorisation des tiers d’intervenir dans l’arbitrage en qualité de partie. 

Dans tous les cas, même si un tiers peut accéder à l’arbitrage, aucune obligation ne lui 

incombe de fait qu’il n’a rien signé dans le contrat.  
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Ainsi, puisque les signataires du contrat sont les seules parties, le tiers n’a donc pas participé à 

la constitution de l’écrit, et par suite il n’a pas été présent au moment où les volontés des 

parties se sont rencontrées. Il résulte que le tiers, qui n’a pas pu obtenir une preuve écrite du 

contrat auquel il n’a pas participé, ne peut pas être soumis aux exigences de préconstitution. Il 

se trouve donc dans l’impossibilité matérielle de se procurer un écrit. Ainsi, lorsque c’est au 

tiers d’apporter la preuve du contrat contre les parties, un argument majeur intervient dans le 

débat : l’acte conclu entre les parties n’est qu’un simple fait pour le tiers
257

 et non pas un acte 

juridique dont les parties sont seulement concernées par ses effets. A partir de là, lorsqu’un 

tiers à un acte juridique doit rapporter la preuve d’une obligation stipulée dans cet acte, il est 

exonéré des exigences de l’article 1341 du code civil et il n’est pas tenu d’appliquer la règle 

de la preuve écrite préconstituée. Ainsi, puisque le contrat ne constitue pour les tiers qu’un 

simple fait, ils peuvent prouver contre et outre le contrat, même si sa valeur dépasse le seuil 

fixé, par tous moyens autres que la preuve écrite
258

.  

En revanche, si l’on suppose que c’est l’une des parties qui doit apporter la preuve du contrat 

à l’encontre d’un tiers, la situation change complètement. Dans ce cas, généralement rare car 

même si le contrat est opposable aux tiers alors qu’ils n’ont aucune obligation à le faire, le 

demandeur doit alors prouver en vertu de l’article 1341 du code civil c'est-à-dire, il ne peut 

prouver qu’avec une preuve écrite. Le soumettre aux exigences de l’article 1341 n’aurait rien 

de choquant puisque les parties s’obligent à préconstituer une preuve écrite. Dans un arrêt du 

15 mai 1974
259

, la cour de cassation a affirmé très clairement cette solution en décidant que 

« s’il est permis aux tiers de contester par tous modes de preuve la sincérité des énonciations 

contenues dans les actes écrits qu’on leur oppose, il appartient aux parties à un acte d’en 

rapporter la preuve contre les tiers dans les termes du droit commun ». 

182. Cependant, il est également essentiel de savoir qui sont exactement ces tiers qui 

possèdent le droit de prouver librement la convention ou qui, à leur égard, la preuve ne doit 

être faite que conformément aux exigences de l’article 1341 du code civil. La réponse à cette 

question paraît simple si l’on se trouve dans une instance devant un juge étatique. Dans cette 

hypothèse, on pense logiquement et directement aux créanciers, aux débiteurs et aux ayants 

cause à titre particulier des parties. Ces personnes là sont des tiers vis-à-vis des parties et de 
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leur litige. Elles peuvent donc apporter la preuve des conventions passées entre les parties par 

tous moyens.  

Néanmoins, la question devient de plus en plus complexe lorsque l’on se déplace d’un procès 

étatique vers un procès arbitral spécialement un arbitrage international. En effet, si l’on suit 

l’évolution de la jurisprudence depuis plus de deux décennies, on peut constater que les 

différentes cours, que ce soit la cour de cassation ou les juridictions inférieures, admettent 

qu’une partie puisse être considérée comme liée par la clause compromissoire insérée dans un 

contrat même si elle ne l’a pas signé et cela en raison de son comportement
260

. Dès lors, elle 

ne peut pas être considérée comme un tiers à la procédure arbitrale. En d’autres termes, 

lorsqu’une convention est conclue entre deux parties, souvent entre deux sociétés appartenant 

chacune à un groupe de sociétés, la jurisprudence considère que la clause compromissoire 

stipulée dans un contrat international « a une validité et une efficacité propres qui 

commandent d’en étendre l’application aux parties directement impliquées dans l’exécution 

du contrat et dans les litiges qui peuvent en résulter, dès lors qu’il est établi que leur situation 

contractuelle et leurs activités font présumer qu’elles ont accepté, même implicitement, la 

clause d’arbitrage dont elles connaissaient l’existence et la portée, bien qu’elles n’aient pas 

été signataires du contrat qui la stipulait »
261

.  

Cette tendance de la jurisprudence a été critiquée par certains auteurs
262

 qui ont considéré que 

la clause compromissoire « n’est pas animée d’un dynamisme spécial et ne saurait avoir une 

validité et une efficacité propres : elle est à la remorque des obligations substantielles, dont 

elle ne partage le sort parce qu’elle en constitue l’une des modalités ». Cependant, cette 

critique n’avait pas été prise en considération et la jurisprudence a continué à donner la même 

solution
263

. Il en résulte que les parties qui n’ont pas signé la convention mais qui sont 

directement impliquées dans l’exécution du contrat, ne peuvent prouver que suivant les règles 

du droit commun c'est-à-dire les dispositions de l’article 1341 du code civil parce qu’elles ne 

sont pas considérées comme des tiers (sauf si les parties ont stipulé autrement dans leur 

convention). Il s’ensuit que toute autre personne, autre que celles considérées comme liées 
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directement à la convention, peut prouver librement et par tous moyens le contrat qui 

constitue à son égard  un simple fait. 

b) La preuve d’un contrat apparent 

          183. Une restriction à l’obligation de prouver par écrit est aussi appliquée dans le cas 

d’un contrat apparent. La preuve d’un contrat apparent est libre car, à l’encontre de son nom, 

il n’y a pas de contrat, faute d’un accord de volontés ou d’un autre élément essentiel du 

contrat
264

. La question à propos d’un contrat apparent se pose dans deux cas de figure : le 

premier est celui d’un mandat apparent tandis que le second est celui d’une société de fait. 

Dans l’hypothèse du mandat apparent, un tiers conclut un acte avec le mandataire tout en 

ignorant le pouvoir de ce dernier. C’est l’hypothèse par exemple de deux sociétés dont l’une a 

confié à l’autre la mission de passer certaines conventions commerciales en son nom, 

néanmoins, la société mandataire a dépassé ses pouvoirs et a conclu des actes alors que la 

première société ne lui en avait pas donné autorisation. Dans ce cas, si un litige est soulevé 

devant un tribunal arbitral, le tiers n’invoque pas la nullité de l’acte pour défaut de pouvoir, 

mais en agissant contre le mandant pour l’exécution du contrat, il n’est pas tenu de prouver 

qu’un contrat de mandat existe entre le mandant et le mandataire apparent, il n’a à prouver 

qu’une apparence de mandat pour que le contrat persiste et ne soit pas annulé. C’est donc un 

simple fait qui peut être prouvé par tous moyens
265

.  

Il en est de même pour les sociétés de fait ou à vrai dire les sociétés « créées de fait »
266

. La 

société créée de fait est celle qui n’a jamais été concrétisée dans un acte de société entre les 

sociétaires dans les formes légales. Elle n’a qu’une apparence d’une société en raison du 

comportement des parties par exemple entre frères qui ont reçu une entreprise suite au décès 

de leur père. Ainsi, si cette société est partie à un arbitrage suite à un litige survenu dans le 

cadre d’un contrat qu’elle a conclu, la jurisprudence a toujours admis la liberté des preuves 

qu’il s’agisse de contester l’existence de la société
267

 ou qu’il s’agisse d’établir l’existence de 

                                                           
264

 - M. Oudin, « Contrats et Obligations, recevabilité des différents procédés de preuve, actes juridiques dont 

l’objet excède la valeur de 1500 euros », JCL Code civil, Art. 1341 à 1348, fasc. 20. 
265

 - Cass. 3
ème

 civ., 21 mai 1969, Bull. civ. 1969, III, n°407 ; cass. 3
ème

 civ., 21 janvier 1981, Bull. civ. 1981, I, 

n° 19. 
266

 - En réalité, on ne dit société de fait que lorsque le contrat social est affecté d’une cause de nullité tel un vice 

de consentement. 
267

 - Cass. Com., 19 décembre 1978, Bull. civ. 1978, IV, n° 320.  



106 
 

la société surtout lorsque la preuve doit être faite par un tiers
268

. A noter toutefois qu’une 

convention contraire peut être conclue afin de renoncer à ces dispositions. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
268

 - Cass. 1ère civ., 26 juin 1968, Bull. Civ. 1968, I, n°320; cass. com., 13 mars 1984, Bull. Civ. 1984, IV, n°99; 

cass. com. 11 juillet 1988, Bull. Civ. 1988, IV, n° 247. 



107 
 

B – Les exceptions de l’article 1348 du code civil français 

          184. L’article 1348 du code civil édicte des exceptions qui ne peuvent pas être 

négligées. La première de ces exceptions concerne le cas dans lequel soit, il a été impossible 

aux parties de rédiger un écrit, soit l’écrit a été rédigé mais il est perdu. Les autres exceptions 

de l’article 1348 concernent des cas semblables à la perte du titre mais elles diffèrent de celle-

ci par plusieurs aspects. C’est le cas des quasi-contrats et des copies des actes qui n’ont pas 

été conservés. Ainsi, dans un premier temps, nous traiterons de l’impossibilité de se procurer 

une preuve écrite (1) pour ensuite envisager le cas des titres inexistants (2).  

1) Impossibilité de se procurer une preuve écrite 

          185. L’irrecevabilité des moyens de preuve, autre que la preuve écrite, cède tant au 

dessus de la valeur qui a été fixée préalablement que contre et outre le contenu aux actes, 

lorsque, d’une part, l’impossibilité est contemporaine à la formation du contrat (a) et, d’autre 

part, lorsque l’impossibilité est postérieure à la formation de l’acte tandis que celui-ci a 

disparu suite à un cas fortuit ou à une force majeure
269

 (b).  

a) L’impossibilité contemporaine à la formation de l’acte – impossibilité matérielle et 

morale  

          186. L’impossibilité contemporaine à la formation de l’acte résulte de deux causes : la 

première constitue l’impossibilité matérielle et la seconde est l’impossibilité morale. En ce qui 

concerne l’impossibilité matérielle, la situation semble simple. En réalité, les empêchements 

matériels avec lesquels un contrat ne peut être rédigé ne sont pas trop courants. Ce qui fait que 

dans la pratique, l’existence d’une impossibilité matérielle est généralement rare. Il est par 

conséquent difficile d’imaginer des critères qui peuvent participer à l’élaboration d’une 

définition de la notion d’impossibilité matérielle car il s’agit en fait des cas d’espèces 

appréciés souverainement par le tribunal en fonction de circonstances de fait. A cet effet, la 

jurisprudence, dans sa grande majorité, se dirige dans cette matière vers un sens libéral et 

n’exige pas par la suite que l’impossibilité de se procurer un écrit soit absolue pour admettre 

la liberté des preuves ; elle considère, dans certains cas, qu’une simple difficulté matérielle 

pourra suffire pour que l’on se trouve dans un cas d’impossibilité. Ainsi, comme le dit un 
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auteur
270

, « Il n’est pas nécessaire de supposer une impossibilité absolue, comme si l’on se 

trouvait à prêter de l’argent à quelqu’un dans un désert, sans avoir aucun moyen d’écrire et 

loin de toute communication ». De ce fait, toutes les circonstances dans lesquelles un obstacle 

insurmontable empêche de rédiger un écrit peuvent être prises en compte. 

L’impossibilité matérielle pourrait trouver à s’appliquer lorsque l’une des parties, et peut-être 

les deux parties, sont incapables d’écrire ou encore dans le cas où un contrat est conclu par 

téléphone
271

. De ce fait, dans le monde commercial, on trouve souvent des contrats qui 

naissent suite à une conversation téléphonique entre deux commerçants. Ainsi, et suite à une 

non-exécution du contrat par l’une des parties, parce qu’elle a peut-être oublié ce qui a été dit 

par téléphone, un conflit apparaît et les parties se trouvent alors démunies de toute pièce écrite 

pour prouver leurs droits. Il y aura donc une impossibilité matérielle. Aussi, les quasi-contrats 

forment une sorte d’impossibilité matérielle de sorte que les obligations qui en résultent 

naissent de faits volontaires d’une personne et non pas d’un contrat entre deux parties. Ce qui 

fait qu’aucun acte n’a été dressé par écrit pour servir de preuve écrite. De même, avec l’entrée 

en vigueur de la loi de 13 mars 2000 concernant les actes électroniques et avec l’adoption 

d’une définition de l’écrit qui a consacré une égalité entre l’écrit électronique et l’écrit sur 

papier, on doit considérer comme étant une impossibilité matérielle de se procurer une preuve 

écrite le cas dans lequel un contrat qui, né sous une forme électronique, a été sauvegardé sur 

un disque dur mais celui-ci a été endommagé ou détruit.  

187. L’impossibilité doit être aussi prise en considération lorsqu’elle est morale. Cette 

impossibilité résulte d’empêchements mais cette fois internes aux parties contractantes à 

l’encontre des cas d’impossibilité matérielle dans lesquels les obstacles sont externes. Du côté 

matériel, la rédaction d’un écrit est facile à être réalisé, cependant il peut paraître des 

situations dans lesquelles le demandeur ne peut pas se montrer méfiant et exiger de l’autre 

partie que le contrat soit fait par écrit. Ainsi, la confiance réciproque qui existe entre certaines 

personnes peut constituer un obstacle qui interdit par suite à l’une des parties de demander la 

rédaction de l’acte parce que, dans certaines circonstances, cette demande paraît offenser 

l’autre cocontractant.  
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L’impossibilité morale d’établir un écrit peut émaner des liens de famille notamment dans les 

rapports entre parents et enfants ou entre frères et sœurs
272

. De même, les liens d’amitiés ou 

de confiance peuvent aussi former un obstacle à la préconstitution d’un écrit
273

. 

L’impossibilité morale réside encore dans les rapports entre un employeur et un employé ou 

entre un maître et son serviteur. Ce dernier cas se justifie par le fait que l’une des parties est 

soumise à l’autorité morale de l’autre partie
274

. Aussi, il est des cas dans lesquels la rédaction 

du contrat peut être réalisée, mais la rapidité des transactions empêche les contractants à 

élaborer cet écrit. Il en est ainsi des opérations commerciales qui s’exécutent parfois sans la 

présence d’un acte écrit grâce à la confiance entre les deux parties. Il faut noter toutefois que 

le tribunal arbitral peut toujours considérer, par son pouvoir discrétionnaire, qu’il y avait ou 

non une impossibilité morale de se procurer un écrit. Ainsi, la cour de cassation a censuré des 

arrêts en décidant qu’aucun obstacle n’empêchera les parties de rédiger un écrit
275

.  

b) L’impossibilité postérieure à la formation de l’acte – perte de l’acte  

          188. Si l’impossibilité de se procurer un écrit lors de la formation de l’acte suffit pour 

rendre admissible la preuve testimoniale ou même d’autres preuves, il doit en être de même, à 

plus forte raison, quand l’écrit, après avoir été élaboré, sera perdu par l’effet de quelques 

incidents. Une impossibilité absolue de produire une preuve littérale naît alors. Ainsi, la règle 

selon laquelle il faut prouver par écrit, reçoit exception lorsque l’écrit qui, en principe, forme 

la preuve littérale a péri ou a été supprimé suite à un cas fortuit ou une force majeure.  

189. Mais il est faux de dire que n’importe qui peut présenter une preuve testimoniale en 

avouant simplement que l’acte a été perdu. Selon un auteur
276

, il faut, pour bénéficier de cette 

exception, rapporter la preuve de cinq éléments : la préexistence de l’acte, sa régularité, sa 

perte, le cas fortuit ou la force majeure et le lien de causalité entre le cas fortuit et la perte de 

l’acte. Néanmoins, ces cinq éléments peuvent être regroupés en deux conditions : la première 

est celle de la perte de l’écrit par force majeure ou par cas fortuit et la seconde est celle de 

l’existence antérieure de l’acte perdu.  

190. En ce qui concerne la première condition, la cause de l’événement qui a entrainé la perte 

de l’acte doit être constituée par une circonstance extérieure à toute volonté du demandeur 
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comme quand il doit s’agir d’un accident qui ne doit pas être dû à son fait personnel. Il doit 

donc être le résultat d’un cas de force majeure qui est, par nature, un événement imprévisible 

et irrésistible. C’est ce qu’a décidé la cour de cassation à plusieurs reprises : seul un 

événement présentant un caractère imprévisible lors de la conclusion du contrat, et irrésistible 

dans son exécution, est constitutif d’un cas de force majeure
277

. C’est ainsi par exemple 

lorsque le fournisseur n’a pas pu livrer les marchandises suite à un accident subi par le bateau 

à cause d’une forte tempête. Cependant, comme la force majeure (ou le cas fortuit), le fait 

d’un tiers peut aussi causer la perte d’un acte. Le comportement du tiers, qui peut être 

intentionnel ou non, peut contribuer à la disparition de l’acte rédigé. Ainsi, le fait d’un tiers 

peut être le résultat d’un délit comme dans le cas du vol de certains papiers appartenant au 

créancier avec lesquels le titre de créance ou le contrat litigieux avait été mis.  

191. Quant à la deuxième condition concernant l’existence antérieure de l’acte, le demandeur 

ne doit pas seulement apporter la preuve du contenu de l’acte, mais il est tenu aussi de 

prouver, d’une part, ce qui y était consigné et, d’autre part, que l’acte était parfaitement 

régulier en la forme. Toutefois, il faut mentionner que la difficulté réside surtout dans la 

justification du lien entre l’incident (la cause) qui a entraîné la perte de l’acte et la disparition 

(l’effet) de celui-ci. Dans tous les cas, le tribunal arbitral apprécie librement la réalité de cette 

perte en se contentant même parfois de simples probabilités pour l’admettre.  

Ainsi, lorsque le tribunal arbitral sera bien certain qu’une impossibilité, matérielle ou morale, 

contemporaine ou postérieure à la date de formation de l’acte est apparue et que le document 

a disparu, il sera en droit de déclarer que la preuve écrite ne sera exigée. Dès lors, une preuve 

par témoin, à titre d’exemple, ou par présomption sera admissible pour prouver les obligations 

se trouvant dans l’acte. 

2) La preuve des titres inexistants 

          192. Si l’impossibilité de se procurer une preuve écrite signifie que le titre, objet de la 

preuve, ne peut être produit dans l’instance en raison de sa non-rédaction ou de sa perte, il y a 

des cas dans lesquels le titre n’existe pas pour deux raisons : d’une part, aucun acte n’est 

conclu mais une seule volonté s’engage sans qu’une seconde volonté ne se trouve en contre 

partie; c’est le cas des quasi-contrats (a) et, d’autre part, un acte est conclu alors qu’il n’a pas 

été conservé mais seule une copie de cet acte existe ; c’est le cas des copies des actes (b). 
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a) La preuve des quasi-contrats 

          193. En ce qui concerne les quasi-contrats, l’exigence de la preuve littérale concernant 

ceux-ci reçoit une importante restriction. En fait, les quasi-contrats se rapprochent des actes 

unilatéraux en ce qu’une seule personne s’engage. D’après l’article 1371 du code civil, les 

quasi-contrats sont les faits purement volontaires de l’homme dont il résulte un engagement 

quelconque envers un tiers et quelquefois un engagement réciproque des deux parties. Dans 

le monde des affaires, il n’est pas rare de rencontrer un quasi-contrat dans lequel une seule 

volonté apparaît, c'est-à-dire sans qu’il y ait une seconde volonté, pour s’engager afin 

d’accomplir certaines obligations d’une façon unilatérale. C’est le cas par exemple d’une 

personne qui effectue par erreur un paiement d’une somme d’argent qu’elle ne doit pas.  

En vertu de l’article 1348 du code civil, la preuve des quasi-contrats est libre
278

. C’est ainsi 

qu’il a été admis que la preuve d’une gestion d’affaires peut être rapportée par tous 

moyens
279

. Il en est ainsi pour le paiement de l’indue dans lequel celui qui a payé par erreur 

une dette d’autrui, est autorisé à prouver librement contre le véritable débiteur, l’existence de 

cette dette si, à l’issu du paiement, le créancier a détruit l’acte qui contenait cette dette
280

. En 

revanche, si l’acte contenant la dette existe encore, ou si celui qui a payé peut exiger une 

quittance de paiement, celui-ci n’est pas permis de prouver par tous moyens le paiement 

contre le débiteur puisqu’il pouvait présenter une preuve littérale. Dans ce dernier cas, si le 

litige est par suite soumis à un arbitrage, la preuve ne peut donc pas être rapportée par tous 

moyens mais seulement en vertu d’une preuve écrite. Il est utile enfin de mentionner que si à 

l’occasion de la réalisation d’un quasi contrat, par exemple une gestion d’affaire, un contrat 

est né avec un tiers, seule une preuve écrite est exigée pour établir l’existence et le contenu de 

ce contrat
281

. 

b) Les dispositions relatives aux copies 

          194. A l’époque de l’ancien droit civil français, les copies des actes n’avaient pas un 

grand crédit parce que dans ce temps, leur conformité à l’original était suspecte. Mais avec 

l’entrée en vigueur de la loi du 12 juillet 1980, une exception au régime légal de recevabilité 

des preuves est apparue : c’est celle de l’alinéa 2 de l’article 1348 du code civil concernant la 
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copie. Cet alinéa édicte que […] lorsqu’une partie ou le dépositaire n’a pas conservé le titre 

original et présente une copie qui est la reproduction non seulement fidèle mais aussi 

durable. La copie est définie comme « La reproduction par l’écriture d’un acte écrit 

préexistant et elle se caractérise par l’absence des signatures. Cependant, la jurisprudence a 

accru le champ de cette définition et a ajouté toute reproduction même si elle comporte une 

signature, telle une photocopie.  

195. Afin de déterminer la valeur de la copie, le code civil distingue entre deux cas : le 

premier est celui dans lequel l’acte original est conservé et le second est celui dans lequel 

l’acte original n’est pas conservé. Dans le cas où l’original existe, selon l’article 1334 du code 

civil aucune foi n’est accordée à la copie. Cette règle ressemble à la règle de la meilleure 

preuve connue dans les droits de Common Law. Cette règle signifie qu’une preuve 

secondaire, tel un témoignage ou une copie d’acte, n’est pas acceptée lorsqu’une preuve de 

qualité supérieure existe. En revanche, la règle de la meilleure preuve de la Common Law 

peut subir des exceptions qui permettent à une preuve secondaire d’être présentée lorsqu’il 

n’est pas possible de produire l’original. C’est aussi le cas du second alinéa de l’article 1348 

du code civil français qui dispose une exception aux exigences des articles 1341 et suivants 

concernant la préconstitution d’une preuve lorsqu’une copie de l’acte a seule été conservée à 

condition que cette copie soit fidèle et durable
282

.  

En fait, cette dernière disposition pose problème. Lorsqu’on détient une copie fidèle et 

durable, cela implique-t-il que sa présentation permet de recourir à tous les moyens de preuve 

ou bien cette copie peut en elle-même constituer une preuve ? Si l’on adopte la première 

solution, cela nous permet de dire que la copie forme un commencement de preuve par écrit 

qui rend admissibles d’autres moyens de preuve que la preuve écrite. Mais si l’on adopte la 

seconde, la copie constitue un véritable écrit qui n’a besoin d’aucun autre moyen de preuve et, 

par suite, suffit en elle-même. La jurisprudence a estimé dans un premier temps que cette 

copie ne constituait qu’un commencement de preuve par écrit rendant admissible la preuve 

par présomptions et témoignages
283

. Cependant, la cour de cassation a bouleversé la situation 

et a considéré que la copie fidèle et durable ne constituait pas un commencement de preuve 

                                                           
282

 - L’article 1348 précise que le terme durable doit s’entendre de toute reproduction indélébile de l’original qui 

entraine une modification irréversible du support. Quant au caractère fidèle, la question est laissée au tribunal de 

décider souverainement si le document est ou non fidèle. 
283

 - Cass. 1
ère

 civ. 27 mai 1986, Bull. civ. I, n°141; JCP 1987, II, 20873, obs. M. Uribarri; cass. 1
ère

 civ. 14 

février 1995, JCP 1995, II, 22402, note Y. Chartier et RTD com. P.629 note Michel Cabrillac. 
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par écrit mais fait pleinement preuve de l’existence du contrat
284

. Dès lors, une copie ayant la 

fidélité et la durabilité ne doit pas être considérée comme un simple commencement de 

preuve par écrit mais elle peut suffire seule à fonder la conviction du tribunal arbitral
285

. 

Ainsi, après avoir vérifié qu’il est impossible de produire l’original d’un acte, le tribunal 

arbitral apprécie librement la valeur probante de la copie pour décider son admissibilité ou 

son rejet
286

. De ce fait, dans le cas où le tribunal arbitral accepte la copie, il doit tenir compte 

de son contenu conformément à la jurisprudence de la cour de cassation que l’on a citée qui, 

même s’il s’agissait d’une affaire devant les tribunaux étatiques, peut aussi être valable dans 

une instance arbitrale. 
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 Cass. 1
ère

 civ. 1
ère

, 25 juin 1996, Bull. civ. I, n°270, p. 190; cass. 1
ère

 civ. 9 mai 1996, Bull. Civ. I, n°190; RTD 

civ. 1997, p.165 obs P.-Y. Gautier. 
285

 - Cette solution a été l’objet de critique de certains auteurs. M. Leveneur a considéré que la copie peut faire 

l’objet des manipulations tels les montages et la modification du texte (L. Leveneur, note sous cass.1
ère

 civ., 28 

mars 2000, JCP 2000, II, 10368). 
286

 - Cass. 1
ère

 civ., 28 mai 2000, Bull. civ., I, p.71 n°106. 
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Deuxième section – La place de la preuve écrite sur support papier 

196. Après avoir déposé toutes leurs pièces, la mission des parties sera provisoirement 

suspendue et le tribunal arbitral reprend son rôle. Il doit donc mesurer la valeur des pièces qui 

lui sont présentées spécialement les actes juridiques que les parties ont produits dans 

l’instance. A ce propos, comme précisé dans le code civil, s’il s’agit des actes instrumentaires, 

ceux-ci possèdent une valeur probante qui ne peut être contestée facilement. Cependant, en 

cas de contestation, des procédures spécifiques doivent être invoquées  afin de déterminer la 

véracité des actes. Néanmoins, même dans le cas où un acte n’est pas contesté, l’arbitre trouve 

parfois certaines difficultés pour comprendre son contenu. Il doit donc s’efforcer de donner à 

l’acte sa valeur, soit par une interprétation, soit par l’utilisation de ses connaissances 

personnelles. C’est ici qu’apparaît la mission de l’arbitre dans l’appréciation de la preuve. 

A partir de là, nous consacrerons un premier paragraphe pour étudier la valeur des actes 

instrumentaires en tant qu’élément de preuve (§1) et un second paragraphe pour traiter le rôle 

de l’arbitre dans l’appréciation de la preuve écrite (§2). 
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§1 – Valeur des actes instrumentaires 

          197. Qu’il soit authentique ou sous seing privé, le contenu d’un acte reflète ce que les 

parties voulaient. A partir de là, la force des actes instrumentaires ne peut être contestée. Avec 

cette force, le tribunal peut mieux constituer sa conviction. En plus, elle crée une certaine 

hiérarchie entre les écrits produits dans l’instance. Il en résulte que lorsqu’un acte 

instrumentaire remplisse les exigences de formes prévues par la loi, il doit être donné une 

valeur primordiale qui prévaut sur toute autre pièce. Ainsi, nous traiterons d’abord de la 

valeur de l’acte authentique (A) puis de la valeur de l’acte sous seing privé (B). 

    

A – La valeur de l’acte authentique 

          198. Comme on l’a dit plus haut, les actes les plus sincères sont les actes authentiques 

en raison de l’intervention d’un officier public qui octroie à l’acte une importante force 

probante. Cependant, cet acte peut faire l’objet d’une contestation par l’une des parties. Une 

procédure d’inscription de faux aura alors lieu. Ainsi, la force probante de l’acte authentique 

fera l’objet d’un premier titre (1) et l’inscription de faux sera décrite dans un second titre (2). 

1) Force probante de l’acte authentique     

          199. Définie comme « la valeur d’un mode de preuve et comme un élément de 

conviction »
287

, la force probante s’impose au juge ou à l’arbitre comme un élément de 

conviction qui ne peut pas être écarté mais, au contraire, il doit être suffisant pour apporter 

une solution au litige opposant les parties. La force probante d’un instrument règle alors « les 

conflits qui peuvent s’élever entre les différents éléments probatoires »
288

.  

Pour que l’écrit produit dans l’instance soit valable et forme une preuve complète, il faut qu’il 

soit rédigé selon les formes exigées dans la loi du pays où il a été passé. En droit français par 

exemple, l’acte authentique fait pleine foi de son origine et de son écriture dès lors qu’une 

partie le présente dans le procès assorti de toutes les apparences de l’authenticité. Elle n’a 

donc pas à prouver son authenticité. Il en résulte que l’acte authentique apparemment régulier 

fait preuve et « jouit d’une présomption d’authenticité »
289

.  

                                                           
287

 - Vocabulaire assoc. H. Capitant, sous la dir. De G. Cornu, PUF, 1992. 
288

 - Th. H. Groud, op. cit., p.123. 
289

 - A. Huet., op. cit., p.283. 
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200. Mais, dans un arbitrage international n’ayant ni for ni législation que ceux choisis par les 

parties ou à défaut par les arbitres, la vérification de l’authenticité d’un acte authentique 

suscite certaines remarques. Si on adopte la solution du conflit de lois, on est obligé de faire 

prévaloir le principe locus régit actum c'est-à-dire que la loi du lieu où l’acte authentique a été 

passé doit être appliquée
290

. Si, selon cette dernière solution, l’acte authentique fait foi de son 

origine dans certaines législations « parce qu’il se présente avec un appareil de formalités 

extérieures qui sont connues et aisément contrôlables »
291

, en revanche, d’autres législations 

imposent la signature des témoins, par exemple, comme condition essentielle pour donner à 

l’acte son caractère authentique et, de ce fait, les parties et les arbitres seront obligés de se 

soumettre à ces lois quant à la forme de l’acte si ces législations ont été choisies pour 

s’appliquer à la procédure arbitrale.   

201. Cependant, certaines difficultés apparaissent lors de l’application de la solution de conflit 

de lois, si ce n’est à l’égard des parties, pour les arbitres, car ces juges privés ne sont jamais 

en mesure de savoir les dispositions de toutes les législations quant à la forme des actes. Dès 

lors, comment procéder pour constater l’authenticité d’un acte passé et signé sur un territoire 

quelconque et soumis par suite à un arbitrage international ?  

Une formalité particulière tendant à vérifier l’authenticité des actes s’avère alors nécessaire. 

La plupart des législations contiennent un principe qui est désigné par « la légalisation ». La 

légalisation, octroyée par un officier (notaire) ou un fonctionnaire public, consiste à attester 

l’authenticité d’un acte. Cette formalité se réalise par une vérification des signatures apposées 

sur l’acte et la qualité de la personne qui l’a dressé. Mais si généralement un juge étatique 

exige la légalisation d’un acte accompli à l’étranger, cette formalité ne doit pas être étrangère 

à un arbitre international. Ainsi, aucun obstacle ne peut empêcher un arbitre d’exiger la 

légalisation des documents produits dans l’instance. Cela est justifié par la simple raison que, 

comme on l’a dit, la plupart des législations institue cette formalité et, par suite, peu importe 

la loi choisie pour régir les procédures d’arbitrage tant que cette loi autorise le recours à la 

légalisation
292

. Par conséquence, un acte authentique reçu en France ayant la légalisation doit 

être considéré authentique dans tous les pays de Common Law et dans d’autres pays qui 

prescrivent d’autres formalités pour la formation d’un acte authentique. A fortiori, il doit 
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 - Cass. 1ère civ., 28 juin 2005, Bull. civ. I, n°289, p.240. 
291

 - A. Huet, op.cit., p.283. 
292

 - La légalisation est d’abord confiée aux agents diplomatiques ou consulaires résidants dans le lieu où l’acte a 

été émis puis elle est complétée par le ministère des affaires qui atteste la qualité des agents. 



117 
 

valoir acte authentique dans un arbitrage international quelle que soit la loi choisie pour régir 

cet arbitrage. 

202. A supposer que la loi française soit choisie pour régir l’instance arbitrale
293

, les arbitres 

sont donc soumis aux diverses dispositions énoncées dans cette loi
294

. De ce fait, dans le droit 

français, les actes authentiques sont dotés d’une force probante qui ne peut être contestée 

qu’en vertu d’une procédure d’inscription de faux. A partir de là, les raisons pour lesquelles il 

n’est pas conseillé aux parties de mettre en cause la foi attachée aux actes authentiques 

apparaissent : « Les privilèges qu’offre l’acte authentique sont bien connus ; on peut citer la 

pérennité, la force exécutoire, la date certaine et la force probante »
295

. En plus, si l’officier, 

chargé de recevoir l’acte, n’accomplit pas complètement sa mission, il sera dans un cas où il 

peut encourir des sanctions pénales ou disciplinaires très graves. Cette valeur de l’acte 

authentique est consacrée par l’article 1319 du code civil qui exprime en son premier alinéa 

que l’acte authentique fait pleine foi de la convention qu’il renferme entre les parties 

contractantes et leurs héritiers ou ayants causes. Ainsi, l’acte authentique qui remplit toutes 

ces conditions s’impose, sans aucun doute, à l’arbitre et, par suite, il ne peut pas le refuser. 

203. La force probante de l’acte authentique s’attache en premier lieu à l’origine de l’acte. Cet 

acte émane d’un notaire qui a apposé sa signature lorsqu’il a dressé l’acte. Mais, en ce qui 

concerne le contenu de l’acte, il faut distinguer entre les énonciations qui émanent du 

rédacteur de l’acte (le notaire) et celles qui proviennent des parties. 

Pour les premières énonciations c'est-à-dire celles provenant du notaire, l’acte authentique fait 

foi jusqu’à inscription de faux (comme nous le verrons à la page suivante) de l’existence des 

faits accomplis par l’officier ou vérifiés par lui-même lorsqu’ils ont été réalisés en sa présence 

et à l’occasion de l’exercice de sa mission. Ainsi, il l’est pour la date de l’acte et les signatures 

des parties. Mais, la vérification concernant par exemple l’état mental d’une partie ou la 

véracité d’une déclaration faite par une partie avec laquelle elle énonce qu’elle est le 

mandataire d’une personne quelconque,  n’entre pas dans le rôle du notaire. Elle ne fait pas 

                                                           
293

 - En tous cas, la phase de la preuve écrite dans l’arbitrage international est dominée, dans la majorité des cas, 

par des règles issues du système de droit civil. 
294

 - J.-F. Tossens, « La preuve dans l’acte de mission et l’instance », in L’administration de la preuve en matière 

d’arbitrage, Actes du colloque du CEPANI du 12 novembre 2009, p.66. 
295

 - V. Avena-Robardet, « Responsabilité du notaire qui annexe à un acte authentique de cautionnement une 

procuration irrégulière », D. 2000, note sous cass. 1
ère

 civ. 7 novembre 2000, p.435. 
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foi que jusqu’à preuve contraire et non jusqu’à inscription de faux parce qu’elle tombe sur un 

simple fait dont la preuve contraire peut être rapportée par tous moyens de preuve
296

. 

Pour les énonciations émanant des parties, ce sont celles attachées à des faits qui n’ont pas été 

vérifiés personnellement par l’officier public. Ces énonciations ne peuvent faire foi que 

jusqu’à preuve contraire et non pas jusqu’à inscription de faux à l’instar des énonciations que 

l’officier a constatées lui-même
297

. Il en est ainsi pour un paiement fait en l’absence du 

notaire ou au moins hors de sa vue
298

.  

De plus, outre les parties, les actes authentiques font pleine foi à l’égard des tiers aux 

conventions de toutes les énonciations qui y sont contenues et de toutes les dispositions qui y 

sont stipulées, ainsi que de la réalité du caractère juridique qui leur est attribué
299

.  

En conséquence, pour que les énonciations de l’acte authentique fassent foi, il faut que l’écrit 

dressé remplisse les conditions disposées par la loi du lieu où il a été passé pour obtenir le 

caractère d’authenticité et par suite constituer une preuve complète dont les parties à 

l’arbitrage et le tribunal arbitral ne peuvent jamais contester la valeur. Cependant, l’absence 

de certaines conditions prive l’acte de valeur. L’acte irrégulier en tant qu’acte authentique 

peut constituer un acte sous seing privé à condition que toutes les exigences essentielles de cet 

acte soient remplies même dans le cas où certaines conditions relatives aux actes sous seing 

privé ne sont pas respectées telle que la formalité du double ou celle de la mention de la 

valeur en chiffres et en lettres
300

. 

2) Inscription de faux 

      204. Comme on l’a dit précédemment, faisant foi jusqu’à inscription de faux, les actes 

authentiques qui, par nature, émanent d’une autorité officielle, détiennent une grande valeur 

quant à leur contenu et quant à la foi attachée à leur écriture. Cette foi repose sur deux 

considérations. En premier, le document est dressé par un officier dont la signature apparaît 

clairement sur l’acte et, en second, la présence de cet officier en raison de sa mission fait de 

lui un témoin qui rend un témoignage certainement sincère. En vertu de la première 
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 - Cass. 1
ère

 civ., 5 décembre 1995, Bull. civ. 1995, I, n°449, p. 313. 
297

 - Cass. 1
ère

 civ., 2 novembre 2005, Bull. civ. I, n°399 ; RTD civ 2006, p.767, obs. Mestre et Fages ; Défrénois 

2006, art.38365, n°21, obs. Libchaber. 
298

 - Cass. 1
ère

 civ., 5 décembre 1995, préc. ; cass. 3
ème

 civ, 27 février 2008, Bull. civ. III, n°35; Défrénois 2008, 

art. 38795, n°1 obs. Savaux. 
299

 - Cela n’est pas en contradiction de l’article 1165 du code civil. Celui-ci entend seulement décider qu’on ne 

peut créer ou modifier des droits ou des obligations à la charge ou au profit des tiers. 
300

 - Voir supra, Les actes authentiques, n°48 et s. 
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considération, il semble difficile d’imiter un acte authentique en raison des formalités qui 

l’entourent tandis qu’en vertu de la seconde considération, l’acte est bien assuré en raison des 

garanties attachées au caractère et à la valeur de l’officier qui a la mission de recevoir l’acte. 

La foi qui est attachée à l’acte authentique, et même à l’apparence de l’authenticité, constitue 

le critère selon lequel l’acte authentique se distingue de l’acte sous seing privé qui ne possède 

de force que s’il a été reconnu par les parties ou s’il a fait l’objet d’une vérification. Il en 

résulte que la foi de l’acte authentique n’est pas susceptible d’être détruite simplement par 

preuve contraire. De ce fait, la fausseté de l’acte en cause doit être spécialement établie
301

. 

Cela signifie que, si l’on veut attaquer un acte authentique, il est nécessaire de déclencher une 

procédure spéciale dite précisément « d’inscription de faux » parce qu’elle a pour objet de 

vérifier l’existence d’un faux en écriture. 

205. L’inscription de faux est la procédure dans laquelle un acte authentique dressé par un 

officier public à savoir le notaire est mis en cause. Tout ce qui peut être couvert par la force 

probante de l’acte authentique ne peut en aucun cas échapper à cette procédure de sorte 

qu’elle est toujours impérative. C’est pour cette raison qu’il faut toutefois recourir à une 

procédure très particulière afin de prouver la fausseté des déclarations reçues par le notaire 

dans l’exercice de sa profession : il faut donc s’inscrire en faux. 

206. Il existe en réalité deux types de faux : le premier est matériel; il résulte de « l’altération 

même de l’écrit »
302

. C’est le fait de toute personne lorsqu’elle a, par un coup, apporté une 

altération à l’acte ou lorsqu’elle l’a fabriqué à partir de toutes pièces. Il en est ainsi par 

exemple en cas de fausses signatures ou d’imitation de l’écriture d’autrui. Le faux peut aussi 

être intellectuel. C’est lorsque la pièce n’est altérée ni fabriquée mais elle contient des 

déclarations fausses c'est-à-dire que celui qui a rédigé l’acte (le notaire), soit a écrit autre 

chose que ce que les parties ont déclaré ou indiqué, soit a constaté un événement autre que 

celui qui s’est véritablement passé
303

. Ce dernier faux ne peut exister que dans les actes 

authentiques dans lesquels le notaire, rédacteur de l’acte, est présent et peut écrire autre chose  

que ce que les parties ont déclaré. Ainsi, lorsqu’on s’inscrit en faux contre la première des 

suppositions qu’on a citées ci-dessus, l’acte contient un faux matériel; par contre, lorsqu’on 

s’inscrit en faux contre la seconde, l’acte contient un faux intellectuel
304

. 
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 - C’est même là une règle d’ordre public donc le consentement des parties ne saurait autoriser l’infraction. 
302

 - P. Julien et N. Fricero, Droit judiciaire privé, 4
ème

 éd., L.G.D.J., 2011, p.282. 
303

 - Pierre Julien et Natalie Fricero, idem. 
304

 - E.Bonnier, op. cit. p. 529. 
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207. Cependant, si la procédure d’inscription de faux d’un acte authentique est l’une des 

missions qui peuvent être conférées au juge étatique, la question sera plus ou moins 

compliquée pour un arbitrage spécialement un arbitrage international lorsqu’un document 

authentique paraît entaché d’un faux. On se demande alors si une procédure d’inscription de 

faux pourra se dérouler devant les arbitres internationaux.  

Mentionnons d’emblée que le tribunal arbitral peut, à l’instar du juge étatique, recevoir des 

demandes incidentes provenant des parties. La cour de cassation a affirmé cette position par 

un arrêt rendu le 25 mars 2009
305

 en énonçant que « lorsque son investiture procède d’une 

clause compromissoire, l’arbitre peut être saisi par une partie d’une demande incidente, dès 

lors qu’entrant par son objet dans les prévisions de cette clause, cette demande se rattache 

par un lien suffisant aux prétentions originaires que la partie lui avait soumises et que 

l’arbitre statue dans le délai qui lui a été imparti ». Dans cet arrêt, la cour de cassation 

annonce que trois conditions doivent exister pour que l’arbitre puisse accepter une demande 

incidente : tout d’abord, la demande incidente doit avoir un lien suffisant avec la demande 

originaire ; ensuite, l’arbitre doit respecter le délai de l’arbitrage en refusant la demande 

incidente si le délai arrive ou va bientôt arriver à son expiration ; enfin, le principe du 

contradictoire doit toujours être respecté si l’arbitre accepte de trancher cette demande 

incidente.  

Cependant, il est nécessaire de préciser que cet arrêt, qui a défini les conditions avec 

lesquelles un arbitre est autorisé d’accepter une demande incidente, est rendu suite à un 

recours concernant un arbitrage interne et non pas international. Néanmoins, lorsqu’une partie 

dépose une demande incidente dans un arbitrage international, le tribunal arbitral pourra, à 

notre avis, dans un premier temps s’assurer de l’existence des conditions mentionnées dans 

l’arrêt précité pour ensuite statuer sur la pertinence de cette demande afin de l’accepter ou de 

la rejeter. 

208. Mais l’inscription de faux, en tant que demande incidente, peut-elle être tranchée par un 

tribunal arbitral international ? 

En fait, l’article 1470 de la nouvelle version du code de procédure civile français énonce 

clairement et sans équivoque dans son second alinéa qu’en cas d’inscription de faux, l’article 

313 du même code est applicable devant l’arbitre. Selon ce texte (l’article 313), si l’incident 

est soulevé devant une juridiction autre que le tribunal de grande instance ou la cour d’appel, 
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 civ., 25 mars 2009, Les petites affiches 2009, n°144, p.14, note M. Gadria. 
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il sursoit à statuer jusqu'au jugement sur le faux. Par application de ce texte, l’arbitre, qui 

constitue l’équivalent du juge qu’il soit un juge de première instance ou d’appel, ne peut donc 

être compétent pour trancher une inscription de faux qui concerne un acte authentique. Il doit 

alors sursoir à statuer en attendant la décision du tribunal judiciaire. 

Sans aucun doute, cette disposition édictée par l’article 1470 du code de procédure civile est 

consacrée pour l’arbitrage interne. Cependant, l’article 1506 du même code énonce clairement 

l’application de l’article 1470 à l’arbitrage international
306

 dans le cas où la loi française est 

choisie pour régir la procédure d’arbitrage ou même dans le cas où le siège de l’arbitrage 

international est la France. Ainsi, comme pour l’arbitre interne, l’inscription de faux qui 

attaque les actes authentiques ne peut faire l’objet de la mission d’un arbitre international et 

ce, malgré l’arrêt précité rendu récemment par la cour de cassation énonçant que l’arbitre 

pourra accepter des demandes incidentes. En effet, la demande incidente soulevée lors du 

déroulement de l’instance de cette affaire ne concerne pas une inscription de faux d’un 

document ou d’un acte authentique soumis au tribunal arbitral, mais concerne seulement des 

dommages et intérêts suite à une mauvaise exécution d’un contrat de vente. On ne peut donc 

généraliser et appliquer le contenu de cet arrêt à toute demande incidente dans n’importe 

quelle affaire.  

En plus, il existe un motif plus fort pour soustraire la compétence de l’arbitre et l’empêcher de 

trancher une inscription de faux. Ce motif réside dans le fait que l’inscription de faux contre 

un acte authentique entraîne, d’un côté, l’intervention du ministère public puisque le fait de 

commettre un faux constitue un délit sanctionné par la loi et, d’un autre côté, elle intéresse 

directement l’ordre public. Il s’agit donc d’une matière qui échappe par sa nature à 

l’arbitrage
307

. Ainsi, lorsque l’arbitre, dans un arbitrage international, est saisi de l’existence 

d’un faux qui entache l’acte, il doit mesurer le degré d’influence de cette pièce sur sa décision 

au fond. Dans le cas positif, l’arbitre devra sursoir en attendant la décision du tribunal 

compétent qui sera le tribunal initialement compétent en l’absence d’arbitrage et non pas 

nécessairement le tribunal d’appui du siège de l’arbitrage
308

. Mais dans le cas négatif, l’arbitre 

poursuivra la procédure en écartant la pièce en cause. 

                                                           
306

 - Article 1506 du code de procédure civile énonce qu’à moins que les parties en soient convenues autrement 

et sous réserve des dispositions du présent titre, s’appliquent à l’arbitrage international les articles […] 1465 à 

1470.
  

307
 - J. Robert, L’arbitrage, droit interne, droit international privé, 4

ème
 éd., Dalloz 1993, p. 139. 

308
 - On adopte cette solution parce que tout simplement l’inscription de faux échappe à l’arbitrage et par suite on 

revient au tribunal qui a été compétent dans le cas où il n’y a pas arbitrage. 



122 
 

B – La valeur de l’acte sous seing privé 

         209. A côté des actes authentiques auxquels la loi donne une pleine force probante, les 

actes sous seing privé sont aussi assortis d’une force identique à celle des actes authentiques 

(au moins entre les parties contractantes). En plus, comme pour les actes authentiques, l’une 

des parties peut méconnaître la force de l’acte sous seing privé. Une vérification d’écriture 

devra donc être déclenchée. Par conséquent, nous évoquerons tour à tour la force probante de 

l’acte sous seing privé (1) et la procédure de la vérification d’écriture de cet acte (2). 

1) Force probante de l’acte sous seing privé 

          210. D’après l’article 1322 du code civil français, l’acte sous seing privé est assimilé à 

un acte authentique « entre ceux qui l’ont souscrit ». Ainsi, entre les parties contractantes, la 

même force probante détenue par l’acte authentique est assimilée à l’acte sous seing privé. En 

revanche, pour les tiers, l’opposabilité de cet acte est plus limitée de sorte qu’il ne leur est 

opposable que s’il est assorti de certaines formalités (article 1328 du code civil). Ce qui nous 

intéresse le plus c’est la force probante de l’acte sous seing privé entre les parties, mais nous 

devons auparavant expliquer, brièvement, l’opposabilité de l’acte sous seing privé aux tiers.  

211. En ce qui concerne l’opposabilité de l’acte sous seing privé et spécialement sa date à 

l’égard des tiers, on peut dire que l’existence et le contenu d’une convention peut parfois 

intéresser les tiers. Cela n’a pas pour effet de les lier par un rapport d’obligation auquel ils 

n’ont été présents lors de son élaboration, mais « le nouvel état des droits résultant de l’accord 

des parties leur est opposable »
309

. En d’autres termes, si le contrat ne peut créer des 

obligations que pour les parties qui l’ont signé, « son existence et ses effets ont cependant la 

valeur d’une norme que nul ne peut méconnaître »
310

. Mais dans tous les cas, les obligations 

stipulées dans les clauses d’un acte demeurent toujours inopposables aux tiers. De ce fait, la 

force probante de l’acte ne s’étend pas aux tiers, et il n’a à leur égard aucune date et reste sans 

effet envers eux. La justification de cette règle réside dans le fait que tout acte peut contenir 

des obligations qui peuvent porter préjudice aux tiers surtout parce qu’il fait naître une 

situation juridique qui leur est opposable. Il est donc facile d’antidater l’acte. Ainsi, les parties 

à l’arbitrage ne peuvent jamais demander à l’arbitre d’imposer des obligations à des tiers qui 

n’ont pas été parties à l’acte litigieux. 

                                                           
309

 - J. Duclos, L’opposabilité – Obligation, L.G.D.J. 1984. 
310

 - P. Hébraud, « Rôle respectif de la volonté et des éléments objectifs dans les actes juridiques », in Mélanges 

offerts à Jacques Maury, Dalloz Sirey 1960, p.452.  
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Pour échapper aux fraudes et aux manœuvres et afin d’apporter une protection aux tiers contre 

le danger d’antidate, l’article 1328 du code civil dispose que l’acte n’est opposable aux tiers 

que dès l’instant qu’une date incontestable peut lui être attribuée
311

. Pour se faire, l’article 

1328 énonce trois circonstances avec lesquelles l’acte sous seing privé sera opposable aux 

tiers : par l’enregistrement de l’acte, par la mort de l’une des parties et lorsque l’acte est relaté 

dans un acte authentique. Si l’une de ces circonstances ne s’est pas réalisée, la date de l’acte 

sous seing privé n’est jamais opposable au tiers et, par suite, tout se passe comme si l’acte 

n’avait pas existé. Mais dès l’existence de l’une de ces circonstances, l’acte et sa date seront 

opposables aux tiers
312

.  

212. En revanche, en ce qui concerne la force probante de l’acte sous seing privé entre les 

parties, aucune énonciation du contenu de l’acte ne fait foi jusqu’à inscription de faux à 

l’instar des énonciations de l’acte authentique. Elles ne font foi que jusqu’à preuve contraire. 

Cette preuve contraire ne peut pas être apportée librement. Selon l’article 1341 du code civil, 

la fausseté des énonciations figurant dans un écrit privé ne peuvent être prouvée que par un 

écrit ou par un moyen équivalent. 

213. De plus, comme pour les clauses qui ont fait l’objet d’un accord entre les parties 

contractantes, la date de l’acte sous seing privé ne peut être considérée qu’une énonciation 

ayant la même valeur que les autres énonciations de l’acte. Ainsi, alors que la date des actes 

authentiques fait foi jusqu’à inscription de faux, tant entre les parties qu’à l’égard des tiers, la 

situation n’est pas la même pour la date des actes sous seing privé. Il en résulte qu’entre les 

parties, la date qui paraît sur un acte sous seing privé n’est considérée vraie que jusqu’à 

preuve contraire qui ne peut être faite qu’au moyen d’un écrit. 

214. Pour ce qui concerne l’origine de l’acte sous seing privé, si la reconnaissance des actes 

authentiques se fait, dans la majorité des législations, par référence aux formalités extérieures 

qui  les accompagnent, les actes sous seing privé ne peuvent offrir par eux-mêmes aucune 

garantie quant à leur origine en raison d’une part de l’inexistence des formalités et, d’autre 

part, de l’absence d’un officier public pour rédiger l’acte. Ainsi, qui prouve que le nom et la 

signature qui se trouvent sur l’acte reviennent à la personne qui a contracté et qui prouve que 

                                                           
311

 - Flour, Aubert et Savaux, op. cit. p.35 ; F. Favennec Héry, « La date certaine des actes sous seing privé », 

RTD civ. 1992, p.24. 
312

 - Comme l’origine de l’acte, la date est une question de forme qui est soumise à la loi du lieu où l’acte est 

passé quoiqu’elle soit la loi qui régie l’arbitrage. 
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la signature n’est pas un faux apposé par un tiers ?
313

 C’est la raison pour laquelle la 

production d’un acte sous seing privé ne suffit pas par elle-même à obliger le tribunal de le 

tenir pour vrai
314

. Dans cette perspective, il a été jugé que l’annexion d’un acte sous seing 

privé à un acte authentique ne lui confie pas la force probante de celui-ci
315

. 

La règle posée par l’article 1322 précité n’octroie une force probante à l’acte sous seing privé, 

même en présence des signatures, que lorsqu’il est « reconnu par celui auquel on l’oppose ». 

L’acte sous seing privé ne peut constituer une preuve littérale que dans le cas où il a été 

reconnu d’une manière volontaire par celui à qui on l’oppose ou s’il peut, selon le terme de 

l’article 1322, être « légalement tenu pour reconnu ». Autrement dit, pour avoir force 

probante, l’acte doit provenir de la personne contre laquelle il est présenté. Dans ce cas, soit 

cette personne reconnaît le document soit elle refuse de le reconnaître. Dans cette dernière 

hypothèse, il contredit son écriture ou sa signature, ce qui peut rendre possible l’ouverture 

d’une procédure de vérification d’écriture.  

2) La vérification d’écriture 

          215. Lorsque la signature ou l’écriture d’un acte sous seing privé fait l’objet d’une 

dénégation ou d’une méconnaissance, il faut alors évaluer la sincérité de cet acte par la 

vérification d’écriture. La vérification d’écriture ne peut concerner que les actes sous seing 

privé parce qu’ils ne présentent aucune preuve de leur origine. C’est là une règle qu’il faut 

ajouter et qui énonce une obligation de vérifier l’origine et la sincérité de l’acte dès lors que 

celle-ci a fait l’objet d’une contestation
316

. Cette règle s’applique non seulement dans le cas 

où un acte a été dénié dans son intégralité mais encore lorsqu’on considère qu’une seule partie 

de cet acte a fait l’objet d’une altération
317

.  

A cet égard, l’article 1470 du code de procédure civile dispose que sauf stipulation contraire, 

l’arbitre a le pouvoir de trancher l’incident de vérification d’écriture ou de faux 

                                                           
313

 - A. Huet, op. cit. p.288. 
314

 - Quoiqu’elle soit la loi que les parties ont choisie pour régir leur arbitrage, la loi du lieu de rédaction de l’acte 

décide si l’acte sous seing privé fait foi de son origine. Cependant, puisque presque dans toutes les législations, 

les actes sous seing privé ne font foi de leur origine, cela ne pose point de problème pour un acte privé produit 

dans un arbitrage international 
315

 - Cass. 1
ère

 civ., 19 juin 2001, Bull. civ. 2001, I, n° 180, p. 115. 
316

 - L’article 287 alinéa 2 du NCPC français précise que si la dénégation ou le refus porte sur un écrit ou sur 

une signature électronique, le juge vérifie si les conditions mises par les articles 1316-1 et 1316-7 du code civil 

à la validité de l’écrit ou de la signature soit satisfaites. 
317

 - Aubry et Rau, op. cit. p.177. 
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conformément aux dispositions des articles 287 à 294 et de l’article 299
318

. Cependant, bien 

que cet article concerne l’arbitrage interne, l’article 1506 du même code a élargi son domaine 

d’application pour soumettre un arbitrage international à ses dispositions surtout que, d’une 

part, les parties choisissent la loi française pour régir leur arbitrage et, que d’autre part, les 

arbitres internationaux tendent à suivre les pratiques suivies dans le système de droit civil en 

matière de preuve écrite 

216. Cependant, l’application de l’article 1470 précité nécessite quelques observations : en 

premier lieu, l’article 1470 octroie aux arbitres le pouvoir de trancher l’incident de 

vérification d’écriture « sauf stipulation contraire ». Cela signifie que les parties ont toujours 

la possibilité, dans la convention d’arbitrage ou dans un autre compromis, de priver les 

arbitres d’un tel pouvoir
319

. En second lieu, sauf dans le cas où les parties n’ont rien stipulé 

préalablement dans leur convention, ça sera à l’instant où cet incident apparaîtra que les deux 

parties auront la possibilité de décider que les arbitres ne pourront pas reconnaître cet 

incident. Dans ce cas, la compétence du tribunal étatique qui était compétent en l’absence 

d’arbitrage reviendra et, par suite, le tribunal arbitral doit suspendre temporairement l’instance 

arbitrale pour attendre la décision du tribunal compétent. En troisième lieu, l’article 1470 fait 

référence à l’article 287 du code de procédure civile selon lequel l’arbitre possède la faculté 

de ne pas déclencher une vérification d’écriture s’il peut statuer sans tenir compte de l’écrit 

contesté. L’arbitre peut ainsi écarter cet écrit parce qu’il est inutile pour son appréciation au 

fond. Ainsi, il a été jugé « qu’il résulte des articles 1324 du code civil, 287 et 288 du code de 

procédure civile que dans le cas où une partie à qui on oppose un acte sous seing privé en 

dénie l’écriture ou la signature, il appartient au juge (comme à l’arbitre) de vérifier l’acte 

contesté à moins qu’il puisse statuer sans en tenir compte »
320

.  

De plus, tandis que dans une inscription de faux, le déclenchement de cette procédure et la 

charge de la preuve incombent sur la personne contre laquelle on oppose l’acte authentique, 

dans une procédure de vérification d’écriture, la charge de la preuve incombe sur le porteur de 

l’acte sous seing privé et il suffit à la personne auquel on oppose l’écrit sur lequel se trouve sa 

                                                           
318

 - L’article 783 du code de procédure civil libanais énonce les mêmes dispositions de l’article 1470 en ce qui 

concerne la vérification d’écriture.  
319

 - En pratique, il n’y a que très peu d’intérêt a venir devant un arbitre pour juger d’une vérification d’écriture à 

titre principale. Cependant, l’arbitrage étant par nature contractuel, rien ne s’oppose à ce que les parties décident, 

par voie de compromis, de porter devant des arbitres, qui pourront être des experts en écriture, une procédure de 

vérification d’écriture à titre principale. 
320

 - Cass. 1
ère

 civ., 10 janvier 1995, Bull. civ. 1995, I, n°27, p. 19. 
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signature de le méconnaître simplement. C’est à celui qui sollicite une vérification d’écriture 

d’un acte qu’il revient alors de démontrer qu’il provient de son adversaire
321

.  

217. Une fois la vérification d’écriture déclenchée, elle peut être prouvée par tous moyens. 

Ainsi, l’arbitre pourra d’abord s’adresser aux parties pour produire les documents afin de les 

comparer avec l’écrit contesté pour s’assurer de leur sincérité
322

. En ce qui concerne les tiers, 

l’article 1469 du code de procédure civile donne à la partie qui entend faire état d’une pièce 

détenue par un tiers le pouvoir de lui faire assigner, sur invitation du tribunal arbitral, devant 

le président de grande instance aux fins d’obtenir la délivrance ou la production de cette 

pièce. Dans cette matière, l’arbitre n’a de pouvoir qu’à l’égard des parties mais non envers les 

tiers qui sont des personnes étrangères à la convention d’arbitrage. L’arbitre ne peut donc, et 

selon l’article 1469 précité, enjoindre aux tiers de déposer des documents nécessaires pour la 

vérification qu’en passant par le tribunal étatique compétent
323

. Ensuite, l’arbitre pourra aussi 

désigner un ou plusieurs techniciens ou experts pour accueillir leur avis à propos de l’écriture 

contestée. Mais la preuve la plus simple que l’arbitre peut recevoir est enfin la déclaration 

d’un témoin qui a été présent lors de la signature de l’écrit (on se demande dans ce cas si 

admettre un témoignage, quelle que soit la valeur du litige, n’est pas détruire le principe 

restrictif de la preuve préconstituée même si le témoignage concerne l’origine de l’acte).  

En plus, lorsque l’arbitre reconnaît la mission de vérifier l’écriture, il peut faire de deux 

choses l’une : soit il adjoint la vérification de l’écrit au fond (puisqu’elle n’est qu’une 

demande incidente) afin de statuer sur celle-ci dans sa sentence définitive, soit il procède dès 

réception à la vérification et rendra par la suite une sentence puis poursuivre la procédure sur 

le fond selon ce qu’il estime adéquat
324

. 

Après la reconnaissance de la sincérité de l’acte sous seing privé soit volontairement par 

l’aveu de la personne à qui on l’oppose
325

 soit par la vérification d’écriture, cet écrit a, selon 

l’article 1322, entre ceux qui l’ont souscrit et entre leurs héritiers et ayant cause la même foi 

que l’acte authentique. Ainsi, une fois cet acte produit dans l’instance, le tribunal ne peut 

l’ignorer en admettant d’autres documents ou d’autres modes de preuve.  

                                                           
321

 - La solution s’explique parce que, étant établi sans le concours d’un officier public, l’acte sous seing privé 

n’offre par lui-même aucune garantie de provenance. 
322

 - Cass. 1
ère

 civ., 16 janvier 2007, Bull. civ. 2007, I, n°23, p.21. 
323

 - A plus forte raison, il ne peut fixer des astreintes pour contraindre à ce dépôt.  
324

 - J. Robert, op. cit. p.138. 
325

 - La reconnaissance de l’écriture privée peut être tacite ; elle résulte du silence gardé par le souscripteur 

lorsque l’acte est produit. 
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§2 – La preuve écrite et le rôle de l’arbitre 

          218. Bien qu’il soit investi d’une pleine force probante, un acte ne peut pas toujours 

convaincre le tribunal arbitral pour la simple raison qu’une contradiction existe au niveau de 

son contenu. C’est à partir de là que naisse une mission du tribunal arbitral qui consiste à 

donner à l’acte le vrai sens que les parties ont voulu afin de permettre ensuite aux arbitres 

d’apprécier les modes de preuve qui leur sont présentés et enfin rendre une sentence par 

laquelle le litige sera résolu. Ainsi, dans un premier titre, nous traiterons du conflit dans les 

énonciations des actes présentés dans l’instance (A) et dans un second titre nous verrons le 

rôle de l’arbitre dans la résolution du litige (B). 

A – Le conflit dans les énonciations des actes 

          219. Dans une opération économique qui nécessite l’élaboration de plusieurs 

conventions, il se peut qu’on retrouve des actes ayant le même objet mais qui contiennent des 

stipulations contradictoires entre elles. Ainsi, suite à un conflit soumis à un arbitrage, les 

arbitres trouvent entre leurs mains deux écrits qui, s’ils sont présentés comme modes de 

preuve dans l’instance, donnent au conflit des solutions contradictoires et par suite 

inacceptables. Les arbitres doivent donc simplifier cette contradiction entre ces deux écrits 

(1). De plus, hormis le cas de conflit entre deux écrits, il se peut qu’un acte contienne une 

erreur que les parties ont commise lors de sa rédaction de sorte qu’elles ne peuvent exécuter 

l’acte sans la rectifier. C’est donc l’erreur matérielle qui fera la seconde partie des conflits 

dans les actes (2). 

1)  Cas où il y a deux écrits instrumentaires 

         220. Lorsqu’à l’occasion d’une même instance arbitrale, deux éléments de preuves 

écrites énonçant des énonciations différentes sont présents, cela ne peut que provoquer une 

réduction de leur force probante
326

. Cette situation entraîne ce qu’on peut appeler une 

« antinomie de preuves instrumentaires ». Ainsi, lorsque deux actes instrumentaires donnent à 

une même obligation deux contenus différents, il y aura donc une violation du principe relatif 

à la force probante des actes si le tribunal retient l’un et ignore l’autre. De même, si le tribunal 

fait prévaloir un acte sur l’autre, il sera alors coupable d’une fausse application de ce principe. 

A ce stade, pour résoudre cette antinomie entre ces deux procédés de preuve, il faut donc 

                                                           
326

 - Les seuls conflits à envisager sont ceux entre deux actes instrumentaires. Il ne saurait avoir de conflits entre 

un acte instrumentaire et un aveu par exemple puisque la déclaration d’un aveu emporte dans la plupart des cas 

ce que contient un acte écrit. 
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envisager une solution. A cet effet, une solution pourra prendre place suivant l’une des deux 

méthodes : soit on fait prévaloir l’écrit le plus récent sur le plus ancien, soit on laisse le 

tribunal arbitral interpréter les deux actes pour enfin déduire lequel est le plus proche des 

intentions des parties.  

Le choix de la première solution serait sans doute arbitraire parce que l’acte ancien peut être 

plus sincère que le récent. Dans cette perspective, il faut mentionner qu’il peut y avoir des 

actes qui ont tous la même obligation et qui divergent dans leur contenu mais qui sont conclus 

dans un même instant. A cet égard, il suffit de penser à la simulation. Dans cette hypothèse, 

l’acte apparent et la contre-lettre sont conclus tous deux en même temps et il n’y a aucune 

raison qui justifie que la rédaction de la contre-lettre a précédé dans le temps celle de l’acte 

apparent ou vice versa. Cependant, l’article 1321du code civil a réglé le cas de la simulation 

en énonçant qu’entre les parties, c’est l’écrit constituant la contre-lettre qui doit prévaloir sur 

celui de l’acte apparent. On peut par conséquent estimer que le code civil a résolu l’antinomie 

née du conflit entre deux actes formant une simulation. En revanche, hormis le cas de la 

simulation qui n’a engendré aucun conflit entre des preuves instrumentaires, le code civil n’a 

pas donné de règles contenant des solutions spécifiques à l’antinomie entre deux actes 

instrumentaires qui ont été conclus à des dates différentes
327

.  

Cependant, en choisissant la seconde solution dans laquelle l’arbitre peut interpréter les actes, 

cette antinomie peut être résolue. C’est par ce moyen que le code civil a tendance à résoudre 

un conflit entre ces deux actes. Cette solution consiste à ce que dans le cas où les contenus des 

deux actes sont différents, il faut les considérer comme ambigus pour qu’ils soient soumis par 

la suite à une interprétation. De ce fait, dans le cas où les arbitres ont pour mission, à côté de 

celle de trancher le litige, d’interpréter les actes, ils le font souverainement
328

. Ainsi, après 

avoir interprété les actes, les arbitres pourront les classer selon ce que les parties ont voulu 

stipuler, c'est-à-dire les arbitres recherchent quelle a été la vraie intention des parties lors de la 

conclusion de leurs conventions. La justification de cette interprétation réside dans 

l’impossibilité de savoir le degré de la force probante que détient chaque acte. Cette deuxième 

solution est plus convaincante et nous l’adopterons parce qu’elle présente un intérêt important 

pour une résolution rapide du litige en octroyant à chaque acte sa valeur réelle contrairement à 

la première solution qui est arbitraire et ne permet pas de connaître l’acte le plus probant. 

                                                           
327

 - X. Lagarde, op. cit. p.202. 
328

 - Mais sans les dénaturer. 
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2) Erreur matérielle d’un acte 

          221. Lorsqu’un acte instrumentaire s’est produit dans l’instance arbitrale, il se peut 

qu’il soit entaché d’une simple erreur matérielle. En effet, cette erreur se trouve dans le cas où 

une partie énonce que, lors de la signature de l’acte, elle s’est trompée sur le contenu des 

obligations qui l’a engagée. Cette notion de l’erreur matérielle doit être distinguée de celle de 

l’erreur en droit qui concerne cette fois l’existence même des obligations énoncées dans l’acte 

et non pas leur contenu. De ce fait, l’erreur matérielle concerne uniquement la transcription 

des obligations dans l’acte où elles sont stipulées.  

Ainsi, la présence d’une faute matérielle ne peut jamais nécessiter une procédure de 

vérification d’écriture. Cette procédure concerne le faux en écriture ou une fausse signature. 

Mais, dans le cas où une erreur matérielle existe, la partie ne subit qu’un faible préjudice en 

raison de l’absence d’une manipulation de l’écrit ou d’une imitation de sa signature. Il en 

résulte que la question relative à l’erreur matérielle, qui constitue une erreur dans la rédaction 

de l’acte, est étrangère à la question de la force probante de l’acte.  

222. En revanche, pour admettre l’existence d’une erreur matérielle dans un acte, deux 

conditions doivent être présentes : d’une part, la rectification de cette erreur ne doit pas 

détourner le fond des stipulations contenues dans l’acte en lui donnant une nature différente 

de celle qu’il avait à l’origine. D’autre part, il doit y avoir une impossibilité pour le plaideur 

qui allègue l’erreur de produire une preuve littérale des inexactitudes que le rédacteur de 

l’acte a commis.  

Faut-il en conséquence autoriser la victime de l’erreur matérielle de prouver ses allégations 

par tous moyens de preuve ? Une réponse positive doit être admise en raison d’une part, que 

la victime ne conteste pas la force probante de l’acte et, d’autre part, cette erreur n’est qu’un 

simple fait qui pourra être prouvé librement
329

. Mais si on procède ainsi, toute partie pourra 

contourner sur la prohibition de la preuve contre et outre le contenu aux actes par ce moyen 

détourné. C’est ici qu’apparaît alors le rôle du tribunal arbitral pour vérifier la présence d’une 

réelle erreur matérielle. Ainsi, s’il est apparu que les énonciations ne correspondent pas à la 

                                                           
329

 - S. Lambert-Wiber, « Dol d’un tiers et nullité du contrat pour erreur », note sous cass. 1
ère

 civ., 3 juillet 1996 

Les petites affiches, 1997 n°62, p.16. 
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réalité, le tribunal doit les rejeter et ne pas en tenir compte et par suite ne pas permettre aux 

parties de les corriger par  un témoignage ou par d’autres modes de preuve
330

. 
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 - Dans l’appréciation du caractère grossier de l’erreur, le tribunal peut prendre en compte le comportement 

qu’ont eu les parties dans l’exécution de l’acte (CA Versailles, 3
ème

 ch., 13 octobre 1995, D. 1995, p.260). 
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 B – L’arbitre, appréciateur des preuves 

          223. La caractéristique essentielle de l’arbitrage consiste à donner mission de trancher 

le litige à des personnes, nommées arbitres, dont le rôle sera identique à celui des juges 

étatiques. A ce propos, le choix de ces personnes ne se réalisera que parce qu’elles possèdent 

les compétences nécessaires et suffisantes dans le domaine du différend. Mais, à l’encontre 

des juges étatiques, il n’est jamais proscrit aux arbitres d’utiliser leurs connaissances 

personnelles (1). Cette utilisation paraît nécessaire aux arbitres afin d’apprécier les différents 

modes de preuve produits dans l’instance (2).     

1) L’utilisation par les arbitres de leurs connaissances personnelles 

          224. L’arbitre peut-il faire état des connaissances personnelles qu’il possède à propos 

du sujet qui lui est soumis pour résoudre le litige ?  

D’abord notons que le tribunal arbitral peut toujours avoir recours aux connaissances 

générales qui sont connues de tous mais non spécifiques à la cause comme par exemple les 

faits notoires ; ceux-ci ne doivent être ni allégués ni prouvés et peuvent être constatés d’office 

par les arbitres
331

. 

225. En revanche, en ce qui concerne les connaissances purement personnelles des arbitres, 

on peut dire que ces derniers sont dans la plupart des cas choisis et désignés pour leurs 

qualifications techniques et en raison des connaissances et des qualités particulières qu’ils 

possèdent, leur permettant une compréhension avancée des faits du conflit soulevé devant 

eux. Ainsi, il ne serait pas normal d’empêcher un arbitre d’utiliser ses connaissances qui ont 

permis aux parties de s’en référer pour soumettre leur litige à ces personnes particulièrement 

qualifiées dans la matière afin de ne pas recourir dans certains cas à des expertises parfois 

longues et coûteuses. Les arbitres peuvent ainsi avoir la qualité des experts d’écriture ou de 

notaires qui leur permette de statuer sur la véracité et la sincérité des documents sans qu’un 

recours à d’autres personnes pour les apprécier ne soit nécessaire. L’autorisation d’utiliser 

leurs connaissances et leurs propres qualités doit être toujours octroyée aux arbitres pour 

qu’ils puissent interpréter et compléter les différentes informations qu’ils ont obtenues lors du 

déroulement de la procédure
332

.  

                                                           
331

 - Tri. Féd. Suisse, Bul. ASA 1999, p.537 ; Trib. Féd. Suisse, SJ 1989, p.204. 
332

 - R. David, L’arbitrage dans le commerce international, Economica, 1982, p.415. 
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226. Cependant, lorsque l’arbitre utilise ses connaissances personnelles, ou professionnelles, 

cela peut avoir une incidence importante sur la demande. Ce qui peut parfois nécessiter un 

débat contradictoire à leur sujet. En effet, bien que le système de Common Law permette 

parfois à l’arbitre, choisi spécifiquement pour ses connaissances particulières, de faire usage 

de ses connaissances afin de rendre une décision sans lui imposer le respect de principe de 

contradictoire, en France, une sentence reposant sur des connaissances personnelles, même 

professionnelles, de l’un des arbitres a été annulée au motif qu’elle n’avait pas fait l’objet 

d’un débat contradictoire
333

. A l’issue de cette opposition entre le système de Common Law et 

celui de droit civil, nous pensons que dans tous les cas, si l’arbitre fait usage de ses 

connaissances personnelles, un débat contradictoire – principe fondamental de la procédure – 

ne doit pas être négligé mais il doit toujours avoir une application qui ne subit aucune 

restriction dans l’arbitrage international à partir du moment où les connaissances de l’arbitre 

sont susceptibles de jouer un rôle déterminant dans sa décision. Ainsi, il a été jugé que « les 

arbitres ont l’obligation de mettre les parties en mesure de débattre contradictoirement toute 

information qu’ils ont recueillie et utilisée »
334

. Il est par conséquent utile de noter que 

lorsque les arbitres possèdent une autorisation pour utiliser leurs connaissances personnelles 

et professionnelles, ils ne peuvent en revanche rechercher des informations complémentaires 

qui excéderaient la mise à profit de leurs connaissances.           

2) L’appréciation des preuves 

          227. L’appréciation des preuves peut être définie comme l’opération intellectuelle qui 

permet à l’arbitre de se déclarer convaincu ou non de l’existence et de la pertinence des faits 

allégués par les parties. C’est en réalité l’arbitre qui est capable, ou à vrai dire le mieux placé, 

pour décider si les preuves qui ont été produites lui apportent la conviction. Il doit alors avoir 

une pleine liberté pour statuer sur l’existence des faits contestés.  

228. Cependant, cette liberté que possède l’arbitre envers certains faits ne doit pas toujours 

être absolue. En effet, la décision de l’arbitre sur l’existence ou l’absence des faits peut 

parfois être dirigée par la loi
335

. Ainsi, la loi ou les règles de droit que les parties ont choisies 

pour régir leur arbitrage peuvent contenir des dispositions qui fixent à l’avance la force 

probante de plusieurs éléments de preuve de sorte qu’il arrive parfois que la loi interdise au 

tribunal de recourir à certains moyens de preuve ou par contre l’autoriser à utiliser d’autres 
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 - Paris, Rev.arb. 1995, p.448, 1
ère

 et 3
ème

 espèces. 
334

 - Cass.2
ème

 civ., 21 juin 1995, Bull. civ. II, n°189, p. 109. 
335

 - Aubry et Rau, op. cit. p.57. 
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éléments
336

. Il est tout naturel que la preuve littérale ne puisse pas être à l’abri de ces 

dispositions. C’est le cas de l’article 1341 du code civil que l’on a étudié précédemment qui 

porte une interdiction de recourir à la preuve par témoin. Dès lors, la preuve écrite sera alors 

le procédé qui permet d’exprimer légalement la vérité. A noter toutefois que si la loi admet la 

foi de la preuve littérale sous certaines conditions, il revient donc à l’arbitre de vérifier si les 

conditions exigées sont remplies afin d’admettre ce mode de preuve.  

Cependant, si les parties ne se sont pas accordées sur l’application d’une loi ou de règles 

spécifiques en matière d’administration de la preuve, cette mission revient à l’arbitre qui 

possède à ce propos un libre choix. Dans ce cas, il appartient à l’arbitre dans un arbitrage 

international d’administrer les preuves qui lui sont présentées et de se prononcer 

souverainement sur leur admissibilité et leur force probante. Ce pouvoir de l’arbitre est 

largement reconnu dans les différentes lois d’arbitrage tel que le droit belge dans l’article 

1696 alinéa 2 du code judiciaire et le règlement d’arbitrage de la chambre de commerce 

international CCI dans l’alinéa 1 de l’article 15 et dans l’alinéa 1 de l’article 17
337

. Il faut 

noter toutefois que lorsque l’arbitre possède une libre appréciation des preuves, il est toujours 

tenu de respecter l’égalité des parties et leur droit d’être entendues. A défaut, la sentence 

pourra être annulée ou ne pas être exécutée
338

.  

229. Sur le plan pratique, on dit parfois que la preuve documentaire est la preuve par 

excellence en matière d’arbitrage. Cela est vrai lorsque l’arbitre se trouve devant un grand 

nombre de documents et de pièces qu’une partie lui a présentés afin de rendre facile la 

constitution d’une conviction qui sera favorable à sa thèse. Mais dans certains cas, l’arbitre 

trouve que les parties n’ont produit que quelques écrits qui sont parfois pertinents et avec 

lesquels il peut statuer.  

Dans d’autres cas, il arrive qu’une interprétation des documents et pièces s’avère nécessaire 

de sorte qu’ils sont contradictoires ou incompréhensibles. Dans cette dernière hypothèse, il est 

nécessaire de bien distinguer l’appréciation de la preuve littérale produite dans l’instance et 

l’interprétation des éléments constituant cette preuve, à savoir les documents produits dans 

l’instance.  L’interprétation d’un document n’a d’autre objet que la découverte de son vrai 

sens. C’est donc une opération qui se distingue radicalement de celle de l’appréciation de la 

                                                           
336

 - J.-F. Tossens, op. cit., p.66. 
337

 - Ainsi, il en est pour le droit anglais de l’arbitrage (Arbitration Act de 1996) dans la section 2(2)(f) et le 

l’article 22 paragraphe (f) du règlement LCIA. 
338

 - A.V. Schlaepfer et Ph. Bartsch, « Quelques réflexions sur l’appréciation de la preuve par l’arbitre 

international », RDAI, 2010, n°3, p.211. 
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force probante du document. Mais ce qui est en commun entre l’interprétation d’un document 

et l’appréciation de sa force probante c’est le pouvoir souverain donné à l’arbitre dans la 

réalisation de ces deux opérations
339

.  

De même, il y a des cas dans lesquels une partie refuse de produire un document bien que 

l’arbitre ait ordonné sa production parce qu’il est pertinent. De cette façon, dans un cas ou 

dans un autre, si l’arbitre n’a pas tiré les conséquences nécessaires du refus de produire les 

pièces qu’il a indiquées, il sera alors dans un cas de recours à d’autres moyens de preuve, telle 

qu’une preuve orale. Ainsi, bien que la preuve écrite constitue en principe la reine des preuves 

dans la majorité des cas, il se peut que dans d’autres cas la décision du tribunal arbitral soit 

fondée sur d’autres éléments de preuve.       
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 - Mais, malgré ce large pouvoir donné aux arbitres, il ne faut pas oublier que toute dénaturation des 

documents produits à titre de preuve peut faire l’objet d’un recours contre l’opération de l’interprétation ou au 

plus contre la sentence rendue lorsque les arbitres ont changé, par leur interprétation, le sens que les parties ont 

voulu donner à leur acte (Boré, « Un centenaire, le contrôle par la cour de cassation de la dénaturation des 

actes », RTD civ. 1972, p.249 ; C. Marraud, La notion de dénaturation en droit privé français, Presses 

Universitaires de Grenoble 1974). 



135 
 

TITRE II – La preuve écrite sur support électronique 

          230. Dans un monde où évoluent des milliers d’êtres humains, il n’est pas choquant de 

constater qu’il est tout à fait normal que chaque jour naissent des milliers de contrats, les uns 

s’établissent d’une manière orale tandis que les autres sont écrits. Cependant, bien que tous 

les contrats se ressemblent par la présence de plusieurs volontés appartenant à divers 

signataires, ces contrats ne possèdent pas la même finalité dont les uns se créent dans un but 

commercial ou civil et les autres regroupent simultanément un but commercial et civil. Mais 

si les contrats civils sont très rarement exposés à un arbitrage lors d’un conflit qui apparaît 

entre les parties contractantes, les conflits des contrats commerciaux, surtout ceux qui sont à 

caractère international, sont dans la plupart des cas résolus par un arbitrage.  

De ce fait, suite à un litige, lorsque les parties ont recours à un arbitrage, elles doivent 

convaincre le tribunal arbitral par le biais des différentes preuves qu’elles ont en leur 

possession ou qu’elles sont en mesure de chercher. Ainsi, comme on l’a dit, la preuve écrite 

dressée sur un papier constitue l’un des modes de preuve qui est classé au premier rang parmi 

les autres modes qui peuvent être présentés en raison de sa sincérité et de sa durabilité. 

231. Cependant, suite à l’énorme progrès qu’a subi le monde informatique et avec l’arrivée 

des nouvelles technologies, les contrats n’étaient pas à l’abri de cette évolution. A cet effet, 

les contrats ont connu une nouvelle méthode avec laquelle ils seront conclus. C’est par le bais 

de la voie électronique qu’un nouveau type d’écrit est né intitulé l’écrit électronique qui est 

utilisé pour tout type de contrat en particulier les contrats du commerce international dont les 

transactions dépassent les frontières des pays.      

A partir de là, à l’instar de la preuve écrite qui se forme sur papier, une preuve écrite 

électronique se constitue lorsqu’un écrit est dressé sur support électronique. De ce fait, la 

formation de la preuve électronique est basée d’une part sur le commerce qui s’est dirigé peu 

à peu vers la réalisation des transactions passées en ligne et, d’autre part, sur un écrit qui se 

concrétise par un contrat qui doit être conclu pour satisfaire aux conditions de la formation de 

la preuve électronique. 

232. En revanche, il ne suffit pas de dire qu’un contrat électronique est formé, mais il se peut 

qu’il se mène à une male exécution. Un litige nait alors entre les parties contractantes qui 

doivent recourir à la justice pour régler leur différend. A cet effet, les parties peuvent choisir 

de saisir les tribunaux étatiques mais elles peuvent aussi, et elles le font dans la plupart des 
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cas où il y a des écrits électroniques qui intéressent le commerce international, désigner des 

arbitres pour résoudre leur conflit. Dans ce dernier cas, une instance arbitrale doit ainsi être 

déclenchée dans laquelle l’écrit électronique doit être produit comme mode de preuve 

électronique qui doit par la suite faire l’objet d’une administration afin de bien mener le 

procès arbitral à une solution du litige qui est né entre les parties. 

Ainsi, le traitement de la preuve électronique doit passer d’abord par la formation de l’écrit 

électronique qui constitue une preuve électronique (premier chapitre) pour ensuite mettre le 

point sur l’administration de la preuve électronique dans l’arbitrage international (deuxième 

chapitre).    
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Premier chapitre – La formation de la preuve électronique 

          233. Depuis qu’il s’est créé, le commerce se caractérise essentiellement par les 

échanges réalisés entre divers acteurs. Etant composé de deux parties, à savoir les 

commerçants et les consommateurs, la relation qui unit ces parties est basée sur un  contrat 

qui se concrétise, bien qu’il se constitue parfois oralement, dans la plupart des cas dans un 

écrit qui définit les engagements de chaque partie.  

234. Mais si cette caractéristique reste toujours valable pour des opérations réalisées dans le 

commerce traditionnel, cette même caractéristique doit être revue suite à l’apparition des 

nouvelles technologies qui ont créé un nouveau mode de conclusion des contrats qui consiste 

à contracter par l’utilisation de la voie électronique. A cet effet, les opérateurs du commerce 

ne doivent pas négliger cette évolution qui, de plus en plus, a rendu nécessaire une évolution 

rapide de la manière de passation des transactions commerciales. De ce fait, le commerce 

électronique est apparu pour occuper une place très importante dans le monde commercial 

surtout lorsque les transactions relèvent du commerce international. Ainsi, un nouveau 

support est trouvé : c’est le support électronique sur lequel les nouveaux contrats du 

commerce seront dorénavant conclus. Ce qui a par suite contribué à la naissance d’une 

nouvelle preuve appelée preuve électronique qui est née à partir des transactions 

commerciales qui sont réalisées suite à des contrats conclus par voie électronique.  

A partir de ce qui a été dit, il paraît que la preuve électronique prend comme point de départ le 

commerce qui s’est évolué et a provoqué l’évolution de la preuve écrite traditionnelle. D’où la 

nécessité du traitement de l’origine de la preuve électronique (première section). Cependant, 

l’origine de la preuve électronique ne suffit pas en elle-même pour cerner la formation de la 

preuve électronique, il est nécessaire aussi de délimiter les manières avec lesquelles les 

contrats électroniques seront conclus (deuxième section). 
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Première section – L’origine de la preuve électronique 

          235. Depuis des milliers d’années, l’homme ancien a connu le commerce. Celui-ci 

n’avait comporté que des petites opérations d’échanges de marchandises réalisées entre des 

petits commerçants. Mais, au fur et à mesure, la population s’est agrandie et les quantités 

d’échanges sont désormais insuffisantes pour satisfaire à toutes les demandes. Il a été donc 

impératif aux opérations commerciales d’élargir leur étendue afin de répondre à toutes les 

exigences qui se sont trouvées face au commerce. Cependant, suite à la progression 

technologique énorme, le commerce était une seconde fois appelé à être en ligne avec les 

nouvelles technologies qui ont accéléré le mode de vie des gens. Les opérations commerciales 

n’auront plus besoin d’attendre plusieurs jours pour être réalisées mais ce sera par un petit 

message électronique que dorénavant les transactions seront achevées. A cet effet, suite à 

l’évolution du commerce vers le monde électronique, il a été nécessaire de réformer le 

système probatoire des preuves en particulier la preuve littérale qui consiste à produire 

comme mode de preuve le contenu d’un acte conclu électroniquement. 

Ainsi, la connaissance de l’origine de la preuve littérale électronique passe d’abord par le 

traitement de l’évolution qu’ont subi le commerce et la preuve écrite qui fera l’objet d’un 

premier paragraphe (§1) pour ensuite traiter dans un second paragraphe du contenu de l’acte 

conclu par voie électronique (§2).  
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§1 – L’évolution simultanée du commerce et de la preuve écrite  

          236. Dans le monde traditionnel du commerce, les transactions commerciales sont 

réalisées généralement suite à un accord conclu entre les opérateurs. Cet accord se concrétise 

dans la plupart des cas par un acte écrit qui est signé sur papier et contenant les différentes 

conditions de l’opération. Cependant, suite à la grande évolution technologique que le 

commerce a subi, celui-ci s’est déplacé vers ce que l’on appelle « le commerce électronique » 

(A) ; ce qui a permis à la preuve écrite d’évoluer à son tour et d’acquérir des nouvelles 

perspectives (B). 

A – L’évolution du commerce vers le commerce électronique 

          237. Suite au progrès du commerce, un nouveau mode de conclusion des transactions 

est apparu : c’est la naissance du commerce électronique (1) par lequel les opérations 

commerciales se feront dorénavant par voie électronique qui nous mènera à une définition à 

ce type de commerce (2). 

1) La naissance du commerce électronique 

          238. Durant quelques années, les modes de communication et d’échange ont explosé 

d’une manière inattendue. Ainsi, toute la planète s’est transformée en une petite terre sur 

laquelle les gens sont désormais plus proches les uns des autres. Sans aucun doute, ce progrès 

est arrivé au monde des contrats et par suite le besoin de contracter plus vite et plus 

efficacement est apparu afin d’atteindre un nombre plus élevé de transactions réalisées.  

239. Considéré comme « le véhicule juridique de tout échange commercial »
340

, le contrat 

constitue toujours la pierre angulaire de l’économie. Faire confiance dans celle-ci c’est 

absolument conclure des contrats fiables et aptes à être exécutés. Mais si cela concerne la 

conclusion traditionnelle des contrats sur des supports papier, il faut donner aussi confiance à 

l’économie numérique dans laquelle des milliers de contrats seront signés. Il doit donc être 

donné la même efficacité et la même fiabilité pour les contrats conclus dans l’univers 

électronique. Ainsi, le progrès rapide et énorme qu’a subi le monde informatique et 

l’utilisation des nouvelles techniques a fait apparaître un nouveau mode de commerce : c’est 

le commerce électronique.  

                                                           
340

 - Ph. Stoffel-Munck, « La réforme des contrats du commerce électronique », JCP E 2004, n°38, p. 1428. 
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Le commerce électronique est basé sur ce qu’on appelle l’économie digitale ou numérique qui 

se repose sur deux piliers : d’une part le commerce électronique et, d’autre part, la technologie 

des informations. De ce fait, l’article 14 de la loi du 21 juin 2004 sur la confiance dans 

l’économie numérique
341

 énonce que le commerce électronique est l’activité économique par 

laquelle une personne propose ou assure à distance et par voie électronique la fourniture de 

bien ou de services. Ainsi, avec le développement de l’internet qui a permis de mondialiser le 

commerce et de supprimer les frontières, le commerce électronique s’est transformé en une 

chose répandue et a pris une nouvelle dimension. Il est par conséquent vrai de dire que tant 

que le monde informatique et électronique est en développement, le commerce électronique 

est donc en évolution permanente et en croissance rapide.  

2) La définition du commerce électronique 

          240. Si la loi de 21 juin 2004 a donné une définition générale au commerce 

électronique, celui-ci a fait antérieurement l’objet de plusieurs définitions par la doctrine dont 

les unes sont larges et les autres sont plus restreintes. L’une des définitions données énonce 

que le commerce électronique forme l’ensemble des transactions commerciales, « nationales 

et transnationales faites au moyen de traitement et de transmission électronique de 

données »
342

.  

241. Néanmoins, donner une définition plus précise du commerce électronique suppose 

nécessairement de préciser le sens de chacun des deux termes utilisés à savoir « commerce » 

et « électronique ».  

S’agissant du terme « commerce », celui-ci est formé par l’ensemble des échanges réalisés et 

élaborés entre les entreprises elles mêmes ou avec des particuliers
343

. Mais pour le terme 

« électronique », il ne peut s’agir que d’un réseau sur lequel peuvent se connecter des milliers 

d’individus en même temps, de tous les pays qu’ils soient des professionnels ou des simples 

consommateurs, pour achever diverses opérations. Il s’agit donc de l’internet qui est un 

« réseau ouvert basé sur un protocole technique non propriétaire qui n’est maîtrisé par aucun 

opérateur »
344

. Ainsi, formé d’une part par le commerce et, d’autre part, par l’électronique, le 

commerce électronique est l’exécution et la gestion des activités commerciales qui concernent 

les marchandises et les services par voie électronique spécialement par internet ou par les 

                                                           
341

 - Loi n° 2004-575 du 21 juin 2004, J.O. n°143 du 22 juin 2004. 
342

 - S. Kallel, « Arbitrage et commerce électronique », RDAI 2001 n°1, p.14.  
343

 - F. Mas, La conclusion des contrats du commerce électronique, L.G.D.J., 2005, p.7.  
344

 - O. Iteanu, « Les contrats du commerce électronique », Droit et Patrimoine, décembre 1997, n°55, p.52. 
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systèmes techniques équivalents
345

. De ce fait, les opérations réalisées dans le commerce 

électronique peuvent concerner des offres ou des services par internet ou des ventes sur des 

sites web avec le paiement par carte bancaire ou autres modes de paiement.  

De ce qui a été dit, il en résulte que le commerce électronique permet de réaliser des 

transactions entre des personnes qui ne se trouvent pas dans un même endroit et, dans la 

plupart des cas, qui ne se connaissent pas mais qui se sont rencontrées virtuellement à 

l’occasion de la visite d’un site en offrant des produits par celui qui désire vendre et en 

consultant les produits offerts par celui qui désire acheter avec leur prix de vente. Le 

commerce électronique permet donc l’échange de tous biens et de tous services. On peut à cet 

effet tout vendre électroniquement que la marchandise soit matérielle tels que des livres, des 

cassettes, des billets de voyage ou qu’elle soit virtuelle tels que des logiciels informatiques, 

des informations en ligne, des communications commerciales et des outils de recherche, 

d’accès et de récupération de données, … etc
346

.  

Par le biais du commerce électronique, tout est donc dématérialisé totalement : les rapports 

entre clients et commerçants ne se concrétisent pas dès lors par la conclusion d’un écrit sur 

papier et les moyens de paiement en espèce ou en chèque sont aujourd’hui obsolètes. Les 

transactions se feront dorénavant par courrier électronique ou sur la page d’un site web ou par 

communication directe sur les réseaux de télécommunication. Dans tous les cas, nous serons 

avec un document électronique se trouvant dans un ordinateur et transmis électroniquement 

vers un autre ordinateur et cela par un ordre du transmetteur vers le destinataire. En définitif, 

« le commerce électronique est devenu un tissu complexe d’activités commerciales à l’échelle 

planétaire »
347

.  

 

 

 

 

 

                                                           
345

 - M. M. Zo’bi, L’arbitrage sur internet, Sader 2007, p.9. 
346

 - Alinéa 2 de l’article 14 de la loi 575 du 21 juin 2004. 
347

 - S. Kallel, op. cit., p.14. 
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B – L’évolution de la preuve littérale 

          242. A l’issu du progrès qu’a subi le commerce, les transactions se feront par un contrat 

conclu par voie électronique. La notion de la preuve littérale est ainsi apparue insuffisante à 

couvrir les nouvelles opérations. Il a donc été nécessaire de rechercher une nouvelle notion (1) 

avec laquelle une nouvelle pratique de la preuve sera appliquée (2). 

1)  La nouvelle notion de la preuve littérale 

          243. Selon la définition que Colin et Capitant ont donnée, prouver « c’est faire 

reconnaître en justice la vérité d’une allégation par laquelle on affirme un fait d’où découlent 

des conséquences juridiques »
348

. Par suite, la preuve constitue le support sur lequel les 

plaideurs pourront éventuellement se baser pour fixer leurs demandes et convaincre le tribunal 

afin de sortir gagnant du procès.  

Comme on l’a dit, la Reine des preuves se trouve sans aucun doute dans l’écrit et dans les 

documents écrits parce que l’écriture constitue un élément difficile à supprimer ou à retracer 

surtout s’il émane d’une autorité compétente à le dresser. En effet, dans la majorité des cas, la 

preuve par écrit est contenue dans les contrats c'est-à-dire dans les actes créés par au moins 

deux volontés. En d’autres termes, les contrats écrits forment la plus grande partie de ce qu’on 

appelle une preuve littérale ou écrite
349

.  

244. Jusqu’à la dernière décennie, qui disait contrat disait un écrit sur support matériel sur 

lequel les contractants se sont mis d’accord pour produire des effets. Ce support matériel n’est 

que le support papier écrit par les mains de ses parties ou dactylographié. Mais ce qui importe 

le plus, c’est que, à la fin du contrat, toutes les signatures de toutes les parties au contrat 

seront apposées affirmant ainsi leur adhésion aux stipulations contenues au sein de ce contrat. 

Il s’ensuit que la preuve écrite était définie comme étant un papier contenant les écritures 

ayant reçu l’accord des volontés des parties.  

245. Cependant, depuis quelques années, suite au grand progrès qu’a subi le monde 

informatique, l’enjeu posé par le commerce électronique consiste dès lors à chercher comment 

prouver les transactions dématérialisées réalisées électroniquement qui sont conclues par un 

simple message écrit sur support informatique.  

                                                           
348

 - Colin et Capitant, Cours élémentaires de droit civil français, op.cit., n°718. 
349

 - Autres que les actes à plusieurs volontés, certains écrits émanent d’une seule volonté tel que le testament et 

forment aussi une preuve écrite. 
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La solution est rapidement donnée par la cour de cassation dans son arrêt du 2 décembre 1997 

qui a fait une équivalence entre tous les écrits qu’ils soient rédigés sur support traditionnel 

(papier) ou sur support électronique. Cet arrêt est par suite consacré dans une loi qui a offert 

une nouvelle définition de la preuve littérale qui met sur un pied d’égalité tous les écrits quels 

que soient leurs supports et leurs modalités de transmission. C’est ainsi à l’occasion de 

l’adoption de la loi 230 qui date du 13 mars 2000
350

 que cette équivalence est réalisée et que 

les notions d’écrit et de signature ont été définies alors que jamais le droit civil ne contenait de 

définition qui concerne l’écrit et la signature ou même la preuve écrite. 

246. La preuve écrite est aujourd’hui définie par l’article 1316 du code civil qui énonce 

qu’elle résulte d’une suite de lettres, de caractères, de chiffres ou de tous autres signes ou 

symboles dotés d’une signification intelligible, quels que soient leurs supports et leurs 

modalités de transmission. Peu importe donc si le contrat est fait sur papier ou s’il est 

transmis par courrier électronique. Seul le support de l’écrit est alors modifié suite au progrès 

technologique. Dès lors, en vertu de la loi n° 230-2000, le monopole du papier cesse et tous 

les écrits sont admis et acceptés comme modes de preuve. 

Par conséquent, une définition très novatrice a été créée énonçant la naissance d’un nouveau 

membre de famille de preuve écrite. C’est la preuve écrite dématérialisée c'est-à-dire la 

preuve écrite électronique. Ainsi, cette nouvelle définition de la preuve littérale a fait 

apparaître la présence d’une preuve semblable à celle contenue dans les papiers mais qui se 

diffère de celle-ci par son support qui est un support électronique. Dès lors, quel que soit le 

support sur lequel l’écrit est établi, aucun obstacle ne peut empêcher cet écrit d’être présenté 

comme preuve écrite que ce soit sur support papier ou sur support électronique.  

La nouvelle définition de la preuve écrite a permis une extension considérable du nombre des 

écrits aptes à constituer une preuve littérale et pouvant tous collaborer à la manifestation de la 

vérité recherchée dans tous procès en particulier un procès arbitral qui est, à l’origine, 

déclenché suite à un conflit émanant d’un contrat conclu probablement d’une manière 

virtuelle à partir d’un support électronique. Ainsi, suite à la création d’une nouvelle manière 

d’établissement des contrats, la rédaction d’un écrit « est désormais neutre par rapport aux 

techniques employées »
351

 et, ce qui est le plus important, c’est que l’écrit n’a pas perdu sa 

                                                           
350

 - Cette loi est basée sur la directive européenne datant du 13 décembre 1999 définissant « un cadre 

communautaire pour les signatures électroniques ». 
351

 - L. Gamet, « L’écrit électronique et le droit français de la preuve », Revue de la recherche juridique, 2001-2, 

volume 1, p. 541. 
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dominance mais il est resté comme auparavant le moyen le plus efficace et susceptible 

d’apporter la preuve du contenu du document. Ainsi, suite à l’adoption de la loi du 13 mars 

2000, le législateur français a donc adopté une notion large de la preuve littérale en consacrant 

à la preuve électronique une place équivalente à celle de la preuve sur papier
352

. C’est donc la 

consécration d’une preuve par écrit électronique qui est, selon l’article 1316-1 du code civil 

français, admis au même titre que l’écrit sur support papier.  

2) La nouvelle pratique de la preuve écrite dans les différents systèmes juridiques 

          247. La preuve écrite n’est pas traitée de la même manière dans tous les systèmes 

juridiques. En effet, bien que prouver consiste à démontrer la réalité d’un fait juridique, les 

pays du code civil demeurent toujours attachés à la prééminence de l’écrit quel que soit son 

support. Ces pays consacrent une large place au principe de la preuve littérale qui prévaut sur 

toutes les autres preuves surtout la preuve testimoniale. Ce principe est énoncé dans l’article 

1341 du code civil français qui oblige à apporter une preuve littérale et peu importe qu’elle 

soit établie sur papier ou électroniquement (article 1316 du code civil) à l’encontre du droit 

anglo-saxon dans lequel l’acte écrit ne joue qu’un rôle secondaire lors de l’administration des 

preuves.  

248. En revanche, dans les pays du système anglo-saxon, le témoignage est toujours considéré 

comme le mode de preuve le plus privilégié. Cependant, en plus de la preuve par témoin, la 

preuve littérale existe aussi dans ces pays mais elle n’est pas trop répandue. En effet, certains 

obstacles empêchent la recevabilité de la preuve littérale électronique : en premier, la loi 

anglo-saxonne impose de présenter « une meilleure preuve » c'est-à-dire l’original du 

document écrit ; en second, se trouve l’authenticité des documents électroniques. Or la 

doctrine et la jurisprudence ont affirmé que de tels documents sont irrecevables parce que 

personne ne peut témoigner de leur authenticité quel que soit le nombre de personnes qui ont 

                                                           
352

 - Le législateur français n’était pas le seul qui avait élargi la notion de la preuve écrite, mais c’est le cas aussi 

pour les autres pays de l’Union Européenne qui doivent impérativement transposer les stipulations de l’article 

9.1 de la directive sur le commerce électronique du 8 juin 2000. Cependant, dans les pays hors Union 

européenne tel que le Liban, la législation libanaise ne contient jusqu’aujourd’hui aucune loi qui consacre 

l’admissibilité et l’utilisation des documents électroniques. De même, la jurisprudence a refusé de prendre en 

considération les livres de commerce sous forme électronique établis par le commerçant malgré l’affirmation de 

ce dernier que les notions des livres de commerce sur papier ont changé de nos jours au profit des CD et des 

disques durs qui contenaient toutes les informations relatives à l’activité commerciale (Cass. lib., arrêt n°4 du 6 

février 2001, non publié, cité par Sami Mansour dans « La preuve électronique dans le droit libanais », Al Adl 

2001, p. 157). 
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pris connaissance de leur création
353

 et peu importe s’ils sont signés ou non tant que les 

contrats peuvent être prouvés par tous moyens dans le système anglo-saxon.  

Mais, avec l’arrivée du commerce électronique, les législateurs anglo-saxons se sont penchés 

pour assouplir les dispositions afin de faciliter l’admission des documents informatiques 

comme mode de preuve. Ils ont créé quelques exceptions à la non recevabilité des documents 

électroniques. Ainsi, la règle de l’original a été interprétée d’une manière souple de sorte 

qu’un document électronique pourra être produit à condition que son auteur soit identifié et 

que son authenticité soit démontrée. Dès lors, « lorsqu’un document généré par un ordinateur 

est fourni comme preuve, on suppose que cet ordinateur fonctionne correctement »
354

. 

L’authenticité et la fiabilité du document sont alors présumées dans les documents 

électroniques. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
353

 - F. Dupuis-Toubol, « Commerce électronique, comment en apporter la preuve ? », RDAI, 1998, n°3, p.331.  
354

 - k. Glezakou, « La preuve des actes juridiques électroniques en droit anglais », Revue Lamy, Droit de 

l’immatériel, août-septembre 2009, supplément au n° 52, p. 30. 
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§2 – Le contenu de l’acte électronique 

         249. Pour qu’il y ait une transaction électronique, il faut qu’un acte soit passé au 

préalable par voie électronique. Cet acte électronique est composé, d’une part, de l’écrit qui 

contient les stipulations en vertu desquelles les parties ont voulu s’engager et, d’autre part, de 

la signature qui confirme que les volontés de toutes les parties contractantes sont bien 

manifestées. Ainsi, nous évoquerons d’abord la notion de l’écrit électronique (A) pour ensuite 

traiter de la notion de la signature électronique qui constitue la seconde composante de l’acte 

électronique (B).  

A – La notion de l’écrit électronique 

          250. Comme tout écrit, l’écrit électronique constitue une manière de conservation de ce 

qu’une ou plusieurs volontés ont tendance à s’engager. Mais à la différence des écrits 

traditionnels, l’écrit électronique se singularise par plusieurs caractéristiques (2). Ce qui rend 

nécessaire une étude préalable de la nature de cet écrit (1).  

1) La nature de l’écrit électronique 

          251. Donner une notion à la preuve électronique ne suffit pas en elle-même pour 

envisager une idée complète de ce que cette preuve contient. Il faut aussi identifier ce qu’est 

un écrit électronique. En général, un document est un papier sur lequel se trouvent des 

écritures contenant soit des obligations contractuelles, soit des informations qui intéressent 

certaines personnes ou bien des écritures générales destinées à un grand nombre de personnes 

comme par exemple un article scientifique ou médical. Mais ce qui nous intéresse pour notre 

étude est sans doute les documents contenant des stipulations contractuelles c'est-à-dire les 

contrats qui constituent des documents pouvant constituer une preuve écrite et par suite 

présentés comme tel dans une instance.  

252. Mais si un document traditionnel est un écrit sur papier, un document électronique ne 

sera autre chose qu’un fichier créé par voie électronique contenant, comme le document 

papier, des diverses informations qu’elles soient scientifiques, juridiques ou contractuelles. 

Par suite, un document électronique est, pour ce qui intéresse notre étude, le document 

constitué principalement pour engendrer des effets juridiques à la charge des personnes qui 

ont élaboré ce document. On parle alors des contrats formés électroniquement ayant subi, 

pour leur formation, l’accord de plusieurs volontés qui se sont rencontrées d’une manière 
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électronique par le biais d’un réseau qui les a lié bien qu’elles se trouvent chacune dans un 

endroit différent de celui de l’autre volonté.  

Il en résulte que le document électronique a collaboré à la naissance de la nouvelle définition 

de la preuve écrite qui, à partir de laquelle, la preuve électronique est construite. Ainsi, la 

preuve écrite résulte, comme l’énonce l’article 1316 du code civil, d’une suite de lettres, de 

caractères, de chiffres ou de tous autres signes ou symboles dotés d’une signification 

intelligible, quels que soient leurs supports et leurs modalités de transmission. Le document 

électronique sert alors comme preuve littérale tout comme le document papier mais, à la 

différence de ce dernier, il est spécifié par la nouvelle technologie utilisée lors de son 

élaboration qui consiste à construire cet écrit sur support électronique. 

253. Cependant, la notion de la preuve écrite électronique reste incomplète si le support sur 

lequel cette preuve est construite n’est pas identifié. En fait, l’efficacité de la preuve 

préconstituée en générale repose sur cet élément que l’on appelle support. C’est par le support 

que l’écrit électronique est séparé de l’écrit sur papier. C’est donc la matière du support et des 

signes utilisés qu’une différence importante se trouve entre les deux écrits. En effet, le support 

fixe les signes et les classe dans un état déterminé et permet ensuite à la preuve écrite d’être 

préconstituée. 

254. En revanche, les écrits électroniques, spécialement les contrats du commerce 

électronique, présentent une certaine singularité par rapport aux écrits ordinaires sur papier. 

Ainsi, les contrats du commerce électronique sont en premier lieu originaux en raison de leurs 

modalités de conclusion qui se fera par réseau afin de réaliser des échanges électroniques et 

conclure des transactions commerciales par voie électronique. En second lieu, les contrats 

électroniques sont des contrats nécessairement conclus à distance entre des personnes qui ne 

se trouvent pas dans un même endroit lors de l’échange de leurs consentements
355

. Il peut 

donc être tout à fait suffisant de donner le consentement par impulsion électronique après 

avoir ainsi négocié les détails du contrat par voie électronique. Dans ce cas, un courrier 

électronique peut paraître suffisant pour conclure le contrat puisque toutes les conditions du 

contrat se trouvent sur l’écran du destinataire (soit sur un document sur son ordinateur soit sur 

une page d’un site qu’il doit ouvrir). C’est par le comportement de l’utilisateur de l’internet 

                                                           
355

 - Cependant, les contrats formés à distance c'est-à-dire lorsque les deux parties ne sont pas en présence l’une 

de l’autre ne sont pas nouveau dans le commerce électronique puisque ce commerce connaît aussi le contrat par 

correspondance. 
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qui accède aux pages du commerçant sur son site que le contrat électronique est un contrat 

conclu à distance.  

De ce qui précède, il résulte que le contrat du commerce électronique est ainsi dématérialisé 

grâce, premièrement, à la nouvelle modalité utilisée pour former ce contrat et, deuxièmement, 

à la rapidité de circulation de ce document électronique qui se conclut comme si les parties 

étaient en présence l’une de l’autre. Ainsi, comme le contrat électronique est un contrat 

conclu à distance, la réglementation relative à ce type de contrat doit donc être appliquée
356

. 

2) Les caractéristiques essentielles de l’écrit électronique 

          255. Comme on l’a dit, la loi de 13 mars 2000 a fait une équivalence entre l’écrit sur 

papier et l’écrit électronique de sorte que ce dernier puisse aussi être présenté comme preuve 

écrite en justice. Mais pour être équivalent à un écrit sur papier, l’écrit sur support 

électronique doit joindre certaines caractéristiques : d’une part, il doit identifier la personne de 

laquelle émane l’écrit et, d’autre part, il doit être conservé dans un état afin de garantir son 

intégrité. En d’autres termes, l’écrit électronique doit être assorti de certaines caractéristiques 

qui se trouvent normalement dans un écrit sur support papier, dont il peut être simple de 

déterminer son origine, mais qui doivent être vérifiées dans un écrit de forme électronique.  

Ces deux exigences sont énoncées dans l’article 1316-1 du code civil qui énonce qu’il faut 

être dûment identifiée la personne dont il émane et qu’il soit établi et conservé dans des 

conditions de nature à en garantir l’intégrité. Il faut donc imputer avec certitude l’acte à une 

personne clairement identifiée et il faut conserver l’acte d’une manière garantissant son 

intégrité. A noter toutefois que ces deux exigences s’appliquent à tous les documents de 

nature électronique de sorte qu’une fois créé, l’acte devra avoir un signataire et être conservé 

de toute modification.  

256. En ce qui concerne la première caractéristique c'est-à-dire l’identification de la personne 

dont le document électronique émane, il faut énoncer d’emblée que le document électronique 

n’émane pas seulement d’une personne qui s’engage mais parfois il émane aussi d’une 

machine ou d’un appareil à savoir l’imprimante. Quoi qu’il en soit, l’identification signifie 

que le document électronique doit simplement être signé de sorte que la signature électronique 

(ou numérique) identifie efficacement les parties contractantes et laisse savoir quelle a été 

                                                           
356

 - Les dispositions de la vente à distance c'est-à-dire l’article 121-16 et s. du code de consommation 

s’appliquent alors sans aucun doute sur le commerce électronique. 
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l’origine de la signature. L’écrit sous forme électronique sera donc signé par les parties au 

contrat dans le cas d’un acte sous seing privé et par un notaire dans le cas d’un acte 

authentique. Ce n’est donc que la signature énoncée dans l’article 1316-4 du code civil qui 

dispose que la signature nécessaire à la perfection d'un acte juridique identifie celui qui 

l'appose. Elle manifeste le consentement des parties aux obligations qui découlent de cet acte. 

Cette signature garantit donc que le texte émane bien d’une personne identifiée qui ne puisse 

être que la partie qui a voulu être engagée par les stipulations du contrat. Il en résulte que 

l’écrit doit provenir de celui à qui on l’oppose qui n’est que l’auteur de cette œuvre. Ce qui 

garantit par suite l’origine de l’écrit et prouve le consentement du signataire à l’acte.  

257. En ce qui concerne la seconde caractéristique de l’article 1316-1 du code civil, l’écrit 

électronique doit être conservé dans des conditions aptes à garantir l’intégrité. En d’autres 

termes, comme le support sur lequel l’écrit élaboré est électronique, ce support ne doit jamais 

subir de modifications ni de manipulations et en plus il ne doit pas être altéré. Il doit donc être 

bien archivé et conservé parce qu’il est constitué par des informations qui peuvent être 

perdues ou modifiées lors de leur transmission ou si la durée de leur conservation était longue 

et cela à l’encontre des écrits sur papier qui ne sont pas simplement altérés ou modifiés
357

. A 

partir de là, il faut donc trouver des moyens efficaces qui garantissent l’intégrité de l’écrit 

électronique. 

258. En revanche, en plus de l’identification de la personne de laquelle l’écrit émane et de la 

conservation de toute altération, l’écrit électronique doit, pour qu’il soit valide, réunir 

certaines conditions. En effet, pour conclure un contrat, qu’il soit établi sur support papier ou 

sur support électronique, l’article 1108 du code civil français (et d’ailleurs toutes les 

législations contiennent des dispositions semblables) impose quelques conditions de validité : 

en premier le consentement des parties contractantes, en second la capacité de celles-ci et, en 

troisième, la cause du contrat et enfin l’objet de celui-ci. Cependant, si le consentement, la 

cause et l’objet ne provoquent pas de difficulté, le problème qui peut se poser est celui de la 

capacité des parties puisque le contrat est conclu à distance. Il sera alors difficile de 

déterminer à distance si les contractants sont tous capables de contracter. 

En fait, un contractant « Online » peut être mineur au sens juridique des termes et par suite 

incapable de passer des contrats sans que l’autre partie ne sache l’état de son cocontractant. 

                                                           
357

 - Voir infra, L’archivage des documents électroniques, n°299 et s. 
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La question de la capacité juridique est donc si importante que souvent des mineurs accèdent 

aux différents sites et passent des contrats bien qu’ils n’en aient pas le droit. 

La solution qui paraît logique, malgré son insuffisance parce que le contractant peut mentir, 

réside dans l’identification du cocontractant c'est-à-dire que le commerçant ayant un site 

internet doit obliger l’autre partie à remplir un formulaire sur lequel il met la date de sa 

naissance afin de savoir s’il est mineur ou non pour ensuite procéder à la seconde étape dans 

laquelle le contrat sera conclu
358

.  

Une autre solution peut aussi être envisageable ; c’est celle de la signature électronique 

sécurisée c'est-à-dire recourir à des tiers certificateurs qui vérifient au préalable l’état des 

personnes contractantes. Cependant, cette dernière solution ne peut pas être appliquée 

toujours de fait que souvent l’autre contractant est situé dans sa maison et personne ne peut 

attester de sa capacité.  
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 - On se demande à propos de la responsabilité des tuteurs qui ont permis aux mineurs d’accéder à l’internet et 

passer des contrats. 
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B – La notion de la signature électronique  

          259. Pour qu’un acte électronique soit valable, il ne suffit pas d’être écrit, mais il est 

nécessaire qu’il soit signé afin d’engendrer tous les effets juridiques. Il sera donc utile de 

définir la signature électronique (1) avant de traiter du rôle de cette signature (2). 

1) La définition de la signature électronique 

          260. Comme pour la définition de la preuve littérale, il n’existait pas de définition de la 

signature de fait que le législateur n’a pas trouvé nécessaire de lui donner une définition bien 

que la notion de la signature soit utilisée dans de nombreux domaines de sorte qu’à chaque 

fois certaines précisions apparaissent concernant la matière dans laquelle elle devra être 

utilisée
359

. 

Cependant, malgré cette lacune, nombreux sont les auteurs qui ont essayé de limiter le 

concept de signature afin de faire dégager une définition unifiée applicable. Ainsi, tandis que 

Ferrière l’a défini comme étant « la souscription ou l’apposition de son nom au bas d’un acte 

mise de sa propre main »
360

, pour les Frères Dalloz il s’agit « du seing, du nom d’une 

personne écrit de sa main à la fin d’une lettre d’un acte, pour le certifier, le confirmer ou le 

rendre valable »
361

. Mais pour Plas, la signature était « l’expression de la volonté du 

signataire : en l’apposant, celui-ci affirme sa présence et manifeste sa volonté »
362

. D’après 

tous ces auteurs, il s’ensuit que la signature résulte d’un signe personnel apposé sur une 

feuille de papier par laquelle une personne manifeste son consentement.  

261. Cependant, avec l’apparition des nouvelles technologies et avec le grand progrès qu’a 

subi le monde de télécommunication, il a été nécessaire de moderniser la définition de la 

signature. Ainsi, l’une des définitions nouvelles qui ont été données à la signature est celle de 

l’ISO dans la norme ISO 7498-2 de 1989 selon laquelle « la signature est une donnée ajoutée 

à une unité de données, ou transformation cryptographique d’une unité de données, 

permettant à un destinataire de prouver la source et l’intégrité de l’unité de donnée et 

protégeant contre la contrefaçon (par le destinataire par exemple)».  

                                                           
359

 - I. Dauriac, La signature, Thèse Paris II, 1997, n°10.  
360

 - Ferrière, dictionnaire de droit et de pratique, p. 760, cité par D. Lamèthe, La signature dans les actes sous 

seing privé, Thèse Paris II 1975, p.8. 
361

 - M. D. Dalloz et A. Dalloz, Répertoire de législation, de doctrine et de jurisprudence, T. 40, Paris, Bureau de 

la jurisprudence générale1895, p.343. 
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 - A. Plas, La signature, condition de forme et manifestation de volonté, Thèse Poitiers, 1935. 



152 
 

De même, la directive européenne adoptée le 13 décembre 1999 concernant un cadre 

communautaire pour les signatures électroniques et publiée dans le Journal officiel de la 

communauté européenne a défini dans son article 2 la signature en énonçant qu’elle forme 

une donnée sous forme électronique, qui est jointe ou liée logiquement à d’autres données 

électroniques et qui sert de méthode d’authentification. Mais, les termes utilisés dans cette 

définition paraissent vagues de sorte qu’ils ne précisent pas le rôle de la signature et de qui 

elle émane. Pour qu’il en soit ainsi, il faut donc se diriger vers une signature électronique dite 

« avancée » qui, selon l’alinéa 2 de l’article 2 de la directive précitée, constitue une signature 

qui satisfait aux exigences suivantes : être liée uniquement au signataire ; permettre 

d’identifier le signataire ; être créée par des moyens pour que le signataire puisse garder son 

contrôle exclusif ; et être liée aux données auxquelles elle se rapporte de telle sorte que toute 

modification ultérieure des données soit détectable. Ainsi, l’identité du signataire sera alors 

connue et l’intégrité du texte sera assurée.  

A cet effet, la législation française a transporté cette directive par la loi de 13 mars 2000 qui a 

inséré dans le code civil les principes communautaires au plus haut niveau. Ainsi, l’article 

1316-4 relatif à la signature a modifié la définition de la signature de la même manière de 

l’article 1316 qui a modifié la notion d’écrit. L’article 1316-4 du code civil précise alors que 

la signature nécessaire à la perfection d’un acte juridique identifié celui qui l’appose. Elle 

manifeste le consentement des parties aux obligations qui découlent de cet acte. Quand elle 

est apposée par un officier public, elle confère l’authenticité à l’acte.  

La signature peut donc être manuscrite sur papier comme elle peut être électronique c'est-à-

dire résulter de tout procédé fiable d’identification garantissant son lien avec l’acte auquel 

elle s’attache et cela toujours selon le même article 1316-4 du code civil. La signature 

électronique est ainsi consacrée et le législateur a eu l’occasion de lui donner une définition ; 

ce qui n’était pas réalisé auparavant. 

2) Le rôle de la signature électronique 

          262. L’analyse de l’article 1316-4 nous permet d’énoncer qu’il comporte deux divisions 

dont la première concerne toute signature et précise ses fonctions tandis que la seconde 

division détermine les conditions avec lesquelles une signature électronique sera valide. Par 

conséquent, une signature est formée, qu’elle soit apposée sur support papier ou sur support 

électronique, de tout signe qui détient d’un double rôle : il permet de reconnaître le signataire 

et il comporte la volonté de ce signataire. Ainsi, selon l’article 1316-4, une signature permet 
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d’une part l’identification du signataire et, d’autre part, contribue à la manifestation de la 

volonté de ce dernier.  

Pour ce qui concerne l’identification du signataire, celle-ci constitue l’œuvre de son auteur et 

à partir de là, elle affirme que c’est lui et personne d’autre qui l’a apposée. La signature 

n’appartient donc qu’à une personne déterminée et elle constitue un moyen d’identification. 

Pour ce qui concerne la manifestation de la volonté du signataire, elle constitue sans doute un 

acte réalisé par le signataire qui dépose sa volonté. C’est donc une personne physique 

déterminée à qui revient uniquement d’apposer sa signature et personne ne peut signer à sa 

place  (sauf dans le cas d’un mandat donné à une tierce personne). Ce qui signifie par suite 

que dès lors qu’une signature est apposée, elle affirme la manifestation du consentement de 

son auteur aux stipulations qui découlent de l’acte signé. En définitif, la signature est non 

seulement « la marque d’une personne qui s’oblige, mais encore elle est le signe visible de 

son acceptation des obligations contenues dans l’acte »
363

. Elle extériorise alors le 

consentement des parties contractantes qui reflète la manifestation de leurs intentions de 

s’engager
364

.  

Ainsi, comme pour l’écrit électronique qui obéit aux mêmes règles qu’un écrit ordinaire passé 

sur support papier, la signature électronique doit, tout comme la signature sur papier, remplir 

deux fonctions : identifier une personne et manifester un consentement. Par conséquent, le 

même principe d’équivalence régit les effets de la signature apposée électroniquement et, par 

suite, selon l’article 1316-4, la fiabilité de la signature électronique est présumée lorsqu’elle 

remplit les conditions exigées par la loi. Dès lors, pour bénéficier de l’équivalence, la 

signature électronique doit permettre d’identifier son auteur qui a accordé sa volonté pour 

apposer sa signature. Ainsi, les effets de cette signature sont identiques aux effets d’une 

signature faite d’une manière manuscrite qui peut toujours être contestée par la personne à qui 

on l’oppose. 

263. Sur le plan concret, l’apposition de la signature par une personne se concrétise 

généralement par son nom qui signifie l’expression de son consentement aux stipulations qui 

sont contenues dans l’acte. Cette méthode est traditionnellement appliquée en majorité dans 

les pays de tradition romaniste qui ont recours à la notion de la signature comme condition de 
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 - Th. Piette-Coudal, La signature électronique, Litec, 2001, p.8. 
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 - D. Majdanski, La signature et les mentions manuscrites dans les contrats, Presses Universitaires de 

Bordeaux, 2000, p. 45. 
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tout acte. C’est ainsi, le cas en droit français et belge dans lesquels la signature est exigée à 

titre de preuve mais également à des fins d’authenticité. En revanche, dans les pays de 

Common Law, la signature ne joue aucun rôle dans ce système et la preuve des écrits peut 

être apportée par tous les moyens de preuve
365

.  
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 - A condition que le moyen de preuve produit soit recevable par le tribunal. 
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Deuxième section – La conclusion des contrats dans le commerce 

électronique 

         264. Comme il a été déjà dit, le commerce électronique est basé généralement sur un 

écrit conclu entre les parties sur un support électronique. C’est par la forme extérieure c'est-à-

dire par le support sur lequel l’acte est dressé que les écrits sur papier se diffèrent des écrits 

électroniques. Mais, hormis le support, la passation d’un acte par voie électronique ne se 

distingue pas essentiellement de celle d’un acte élaboré sur le support traditionnel (papier). 

Cependant, malgré le rapprochement entre les deux écrits, l’acte électronique conserve une 

spécificité qui lui est propre et qui concerne la manière de son établissement. A cet égard, tout 

en respectant la spécificité des actes électroniques, lorsque les parties désirent conclure un 

acte électronique, elles peuvent établir leur acte selon la manière qu’elles souhaitent. Elles ont 

à cet effet la liberté de choisir entre les divers actes qui peuvent être conclus par voie 

électronique. 

Ainsi, la conclusion des contrats dans le commerce électronique nécessite de traiter, dans un 

premier paragraphe, de la spécificité des contrats du commerce électronique lors leur 

conclusion (§1) pour ensuite évoquer, dans un second paragraphe, la diversité des actes 

pouvant être conclus dans le commerce électronique (§2). 
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§1 – La spécificité des contrats du commerce électronique 

          265. Lorsque deux ou plusieurs personnes s’accordent pour réaliser une opération 

commerciale, cela ne signifie pas nécessairement que leur rapport est fondé sur un contrat. 

Mais, pour que ce dernier soit conclu, chaque partie doit accomplir une mission qui constitue 

le préalable du contrat. A cet effet, la spécificité des contrats du commerce électronique se 

concrétise par la présence de certaines modalités qui s’imposent aux contractants (A) afin que 

leur contrat dressé par voie électronique soit conclu d’une manière règlementée (B).   

A – Les modalités de conclusion des contrats du commerce électronique 

          266. D’une manière générale, la conclusion de n’importe quel contrat, y compris un 

contrat électronique, suppose la rencontre de plusieurs volontés (1). Mais cette rencontre ne 

suffit pas en elle-même. Il est donc nécessaire que les signatures des parties soient certifiées 

(2). 

1) La rencontre des volontés dans les contrats du commerce électronique 

          267. Pour qu’un contrat soit conclu, la première volonté qui doit agir revient à la 

personne titulaire d’une offre de contrat. C’est donc l’offre qui déclenche le processus de la 

conclusion du contrat. A l’encontre de l’offre ordinaire, l’offre en ligne présente certains 

nouveaux aspects quant aux modalités de son expression. L’offre en ligne se fait en effet à 

partir d’un système informatique c'est-à-dire d’une manière dématérialisée. En plus, elle a une 

image mondiale qui ne se limite pas à un endroit précis.  

268. Cependant, hormis sa forme, le contenu de l’offre électronique ne se diffère pas de celui 

de l’offre du commerce classique faite en dehors d’un réseau informatique. Concrètement, la 

loi n° 2004-575 du 21 juin 2004
366

 apporte certaines innovations par rapport à l’offre du 

contrat ordinaire. Ainsi, cette loi oblige le prestataire de diffuser certaines informations qui 

sont d’une part générales et, d’autre part, complémentaires précisant les modalités de 

conclusion de l’opération et, d’une troisième part, ayant vocation à éclairer davantage le client 

qui a pris une décision définitive d’accepter l’offre proposée.  

En ce qui concerne les informations générales, elles concernent sans doute, selon l’article 19 

de la loi, la personne qui a proposé l’offre. Ces informations doivent être fournies 

indépendamment de l’offre pour permettre aux clients d’identifier le prestataire pour pouvoir 
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 - Nous tentons de limiter l’étude de l’offre à ce que la loi du 21 juin 2004 contient et non à la directive de 8 

juin 2000. 
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par exemple le contacter tout en affichant son nom et prénom, son adresse ainsi que le numéro 

de téléphone etc. De même et toujours selon l’article 19 de la loi n° 2004-575, tout opérateur 

du commerce électronique doit afficher les prix de ses produits et cela même en l’absence de 

tout offre de contrat.  

Pour les informations complémentaires, elles concernent les conditions contractuelles 

proposées par l’émetteur de l’offre. De ce fait, l’article 1369-4 du code civil inséré suite à 

l’adoption de la loi du 21 juin 2004 dispose que quiconque propose, à titre professionnel, par 

voie électronique, la fourniture de bien ou prestation de service, met à dispositions les 

conditions contractuelles applicables d’une manière qui permette leur conservation et leur 

reproduction.
367

  

269. En revanche, la formation de tout contrat nécessite une acceptation qui est considérée le 

complémentaire de l’offre qui, dès le moment où l’offre et l’acceptation se rencontrent, il y 

aura donc une naissance d’un contrat. 

Après avoir connu tout ce qu’il faut, le destinataire de l’offre se situe entre deux choix : soit il 

accepte l’offre soit il ne l’accepte pas. Dans le cas positif, c'est-à-dire si le client désire 

accepter l’offre, il possède à cet effet deux méthodes d’acceptation : la première méthode 

consiste à envoyer un courrier électronique à l’offrant contenant sa volonté. Celle-ci est alors 

extériorisée à l’aide d’un message électronique envoyé via un logiciel pour enfin prendre la 

forme d’une réponse qui constitue un écrit mais cette fois un écrit électronique portant la 

signature de celui qui l’a transmis. La seconde méthode d’acceptation en ligne est conçue sous 

le nom de cliquage. Cette méthode est généralement la plus utilisée pour réaliser les 

opérations du commerce électronique. Ainsi, après avoir pris la décision d’accepter l’offre 

proposée et après avoir choisi les produits ou les services qu’il désire acheter, le destinataire 

de l’offre vérifie pour la dernière fois le détail de sa commande avec le prix total pour ensuite, 

selon l’article 1369-5 du code civil, confirmer son acceptation. L’opération de la vérification 

et de la confirmation réalisée par le destinataire de l’offre est désignée par « le double clic » 

qui commence par un clic à l’aide de la souris pour vérifier la commande et se termine par un 

second clic pour confirmer la commande.  

Ainsi, après avoir accepté l’offre, le contrat proposé par voie électronique est conclu quand le 

destinataire de l’offre ayant passé une commande dont le professionnel a accusé réception 
                                                           
367

 - Pour ce qui concerne le troisième genre des informations, elles présentent certains points communs avec 

l’acceptation en ligne. On les traite alors lors du traitement de celle-ci. 
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confirme son acceptation des conditions de l’offre. De ce fait, suite à la rencontre de l’offre et 

de l’acceptation, un contrat est né énonçant la rencontre de deux volontés désirant s’engager 

dans un contrat qui dès lors pourra produire tous ses effets juridiques. 

2) La certification des contrats du commerce électronique 

          270. En général, lorsqu’un contrat est conclu, il est tout à fait normal qu’on rencontre 

les signatures des parties contractantes. A cet effet, afin que les signatures apposées sur les 

contrats conclus par voie électronique soient assorties d’une pleine force, elles doivent être 

certifiées. La certification des signatures électroniques est basée essentiellement sur la 

technique connue sous le nom de « cryptographie à double clés ». La cryptographie est une 

méthode de transmission et d’échange de données appelée généralement « chiffrement ». La 

cryptographie à double clés consiste donc pour un signataire de disposer, via un logiciel de 

messagerie électronique installé sur son ordinateur, de deux clés : une clé dite privée qui lui 

appartient seul et une clé publique délivrée au destinataire du message. A cet effet, chaque clé 

privée correspond à une seule clé publique et à chaque clé publique correspond une seule clé 

privée. Ainsi, il est vrai aussi de donner à cette méthode le nom de « cryptographie 

asymétrique » parce qu’elle repose sur la création de « bi-clés » qui sont constituées par des 

chiffres (des codes) qui permettent d’accéder au message transmis après avoir été envoyé par 

l’expéditeur et chiffré à l’aide de la clé privée qui lui est propre, créant ainsi une signature 

électronique.  

271. En pratique, lorsqu’une partie souhaite envoyer un message électronique signé à son 

cocontractant (contenant par exemple une offre), les données sont chiffrées avec sa clé privée 

qui lui appartient. A son tour, le destinataire du message peut vérifier si la signature revient à 

l’expéditeur en la déchiffrant à l’aide de la clé publique qu’il possède. Si, après le 

déchiffrement, et suite à une comparaison, les données sont identiques, le destinataire affirme 

alors que la signature est réellement apposée par l’expéditeur qui possède la clé privée. Il en 

résulte que cette vérification ne pourra être faite qu’à l’aide de la clé publique qui correspond 

à la seule clé privée qui, grâce à cette dernière, le message est envoyé et par suite 

l’authenticité de la signature sera dès lors fixée. Une conséquence est donc déduite : c’est que 

le document envoyé ne pourra être consulté par une partie indépendamment de l’autre et cela 

grâce à la présence des deux clés dont l’une ne peut fonctionner sans l’autre. Ce qui garantit 

par suite l’intégrité du message envoyé.  
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272. Cependant, lorsque la clé publique constituée de chiffres est directement communiquée 

au destinataire du message par l’expéditeur, la confiance de celui-ci ne pourra être complète. 

A cet effet, les opérateurs qui agissent dans le monde du commerce électronique préfèrent 

qu’intervienne une tierce personne appelée prestataire de service de certification pour assurer 

la délivrance d’un certificat comprenant les deux clés et pour vérifier l’identité de chacun des 

deux contractants ainsi que la signature électronique que contient chaque clé
368

. De ce fait, la 

signature électronique sera sécurisée parce qu’elle est contrôlée par une autorité compétente 

qui ne permet pas son utilisation avant de vérifier qu’elle ne revienne à la personne qui a le 

droit de l’apposer et, à cet effet, les auteurs du message seront alors vérifiés ; ce qui répond à 

l’exigence de l’article 1316-1 du code civil qui dispose que l’auteur de la signature doit être 

identifié et, par suite, la fiabilité de cette signature sera alors présumée comme l’article 1316-

4 dispose.  

273. Mais, si le certificat doit contenir certaines mentions avec lesquelles le signataire sera 

identifié et la signature sera présumée fiable, le prestataire de service de certification doit à 

son tour satisfaire à certaines exigences. Il doit, selon l’article 6 du décret n°2001-272 du 30 

mars 2001 : faire preuve de la fiabilité des services de certification électronique qu’il fournit ; 

assurer le fonctionnement, au profit des personnes auxquelles le certificat est délivré, d’un 

service annuaire recensant les certificats électroniques des personnes qui en, font la demande 

[…] ; utiliser des systèmes de conservation de certificats électroniques garantissant que 

l’introduction et la modification des données sont réservées aux seules personnes autorisées à 

cet effet par le prestataire ; l’accès au public à un certificat électronique ne peut avoir lieu 

sans le consentement préalable du titulaire du certificat […] ; vérifier l’identité de la 

personne à laquelle un certificat est délivré et vérifier la qualité dont cette personne se 

prévaut […]. Par conséquent, obtenir un certificat électronique, c’est remplir trois fonctions : 

tout d’abord l’intégrité du message est vérifiée, ensuite son authenticité est assurée et, enfin, 

l’auteur de la signature ne peut nier l’avoir fait. 
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 - Un certificat est un document sous forme électronique attestant le lien entre les données de vérification de la 

signature électronique et son signataire (article 1
er

 alinéa 9 du décret n°2001-272 du 30 mars 2001 pour 

l’application de l’article 1316-4 du code civil relatif à la signature électronique). 
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B – La règlementation des contrats conclus par voie électronique  

          274. A l’instar des contrats conclus sur support papier, les contrats électroniques 

doivent aussi être soumis à une loi qui régit leurs différents aspects en particulier lorsqu’un 

conflit aura lieu (1). Dans ce dernier cas, il sera nécessaire d’évoquer le rapport entre 

l’arbitrage et le commerce électronique (2).  

1) La loi applicable aux contrats du commerce électronique 

          275. Comme on l’a dit, les opérations du commerce électronique se réalisent entre des 

personnes qui ne se trouvent pas dans un même conseil ; ce qui octroie à ce type de 

convention une importance très particulière surtout que les contractants n’appartiennent pas à 

une seule origine ni à une même tradition juridique.  

276. Auparavant, aucune convention, si ce n’est pas multilatérale, du moins bilatérale ne 

régissait les diverses transactions réalisées dans le monde du commerce électronique. Sans 

doute, cette lacune législative avait constitué un obstacle devant la croissance du commerce 

électronique de fait qu’il est tout à fait normal que les opérateurs voulant accomplir des 

transactions électroniques paraissent inquiets parce que leurs opérations ne se font pas dans un 

cadre législatif.  

Cependant, il faut attendre jusqu’à 8 juin 2000 date à laquelle une directive européenne 

apparaît pour régler les différents aspects du commerce électronique. Cette directive a été 

transposée dans le droit français par la loi n°2004-575 du 21 juin pour « la confiance dans 

l’économie numérique ». Dans son article 14, cette loi a apporté une définition du commerce 

électronique, une définition selon laquelle le commerce électronique est l’activité économique 

par laquelle une personne propose ou assure à distance et par voie électronique la fourniture 

de biens ou de services. Mais le plus important, c’est l’article 17 de la loi qui dispose que 

l’activité définie à l’article 14 est soumise à la loi de l’Etat membre sur le territoire duquel la 

personne qui l’exerce est établie sous réserve de la commune intention de cette personne et de 

celle à qui sont destinées les biens ou services.  

A la lecture de ce dernier article (article 17), on remarque immédiatement que son contenu est 

déjà vu. C’est dans l’article 3 de la convention de Rome que la primauté de la loi d’autonomie 

est consacrée et, en cas de silence des parties, l’article 4-1 de la même convention donne 

compétence à la loi du pays qui a les liens les plus étroits avec le contrat qui est, selon l’article 

4-2 de cette convention, présumé être le pays où est établi le débiteur de la prestation 
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caractéristique. Ces dernières dispositions ressemblent aussi aux règles issues des deux 

conventions de La Haye c'est-à-dire celle du 15 juin 1955 sur la loi applicable aux ventes à 

caractère international d’objets mobiliers corporels
369

 et celle du 14 mars 1978 sur la loi 

applicable aux contrats d’intermédiaire et à la représentation
370

. A l’instar de la directive 

européenne mentionnée et de la convention de Rome, les deux conventions de La Haye 

adoptent le principe d’autonomie de la volonté des parties quant à la loi applicable dans les 

contrats à caractère international.  

Par conséquent, le rôle de la volonté des parties dans le choix de la loi applicable au contrat 

est consacré et admis par l’ensemble des systèmes de droit international et par les différentes 

conventions qui regroupent des pays issus de tous les systèmes juridiques. Ainsi, dans la 

plupart des cas, la liberté est illimitée avec cependant la prohibition de déroger à l’ordre 

public des dispositions de la loi choisie. Les parties peuvent alors choisir une loi comme bon 

leur semble même si celle-ci ne présente aucun lien étroit avec le contrat conclu. A noter 

toutefois que devant les tribunaux arbitraux surtout internationaux, les conventions 

internationales ne possèdent aucun caractère obligatoire. A cet effet, les arbitres ne sont 

jamais liés par leurs dispositions. Cependant, rien n’empêche les arbitres de s’inspirer des 

règles qui leur paraissent appropriées pour les appliquer dans l’instance. Mais pratiquement, 

les tribunaux arbitraux tendent à appliquer des solutions connues et proches de celles des 

tribunaux étatiques.  

277. En revanche, le problème qui peut être posé et qui paraît délicat dans les contrats du 

commerce électronique est celui du choix exercé par les parties de la loi de fait qu’il faille 

toujours s’assurer si cette loi a fait l’accord commun des parties contractantes.  

En fait, lorsque le choix est contenu dans des échanges de communication, cela n’est pas 

discutable même si l’échange était par voie électronique. Mais, ce qui porte des doutes c’est le 

cas dans lequel le choix est implicite. A cet effet, plusieurs indices doivent êtres retenus pour 

déterminer la loi applicable telle que la langue choisie pour la rédaction de l’acte
371

 ou la 

monnaie choisie pour régler le paiement ou pour réaliser un transfert de fond pour payer le 

prix.  
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 - Entrée en vigueur en France depuis le 1
er

 septembre 1964. 
370

 - Entrée en vigueur en France le 1
er

 mai 1992. 
371

 - Souvent les contrats du commerce électronique sont rédigés en anglais avec une traduction vers la langue 

des parties. 
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Cependant, les parties doivent toutefois prendre en compte certains principes généraux qui 

doivent être appliqués quelque soit la loi choisie pour régir le contrat. Parmi ces principes se 

trouve l’ordre public tant interne du pays de la loi choisie qu’international au niveau des 

relations du droit international privé. De même, il ne faut pas négliger l’application des lois de 

police du for et les lois de police étrangères « qui offrent une garantie pour faire échec aux 

tentatives de fraude à la loi de la part des parties lors de la désignation de la loi 

d’autonomie »
372

.  

278. Cependant, lorsque les parties ne profitent pas du principe qui leur donne le droit de 

choisir elles-mêmes une loi, il faudra donc combler ce manque dans le choix de la loi par les 

parties. A cet effet, la plupart des textes, qu’ils soient dans la directive européenne du 8 juin 

2000 ou dans la convention de Rome de 19 juin 1980 ou dans les conventions de La Haye, 

donnent des solutions fondées sur un principe général commun à tous les contrats : c’est la loi 

qui a les liens les plus étroits avec le contrat conclu. Ce principe contient, d’une manière sous 

entendue, une présomption selon laquelle le contrat possède des liens étroits avec le pays où 

la partie qui doit fournir la prestation caractéristique a, au moment de la conclusion du 

contrat, sa résidence habituelle ou, s’il s’agit d’une société, une association ou une personne 

morale, son administration centrale
373

. Aussi, l’article 17 de la loi n°2004-575 du 21 juin 

2004 pour la confiance dans l’économie numérique contient le même principe qui énonce 

que l’activité définie à l’article 14 (le domaine d’application du commerce électronique) est 

soumise à la loi de l’Etat membre sur le territoire duquel la personne qui l’exerce est établie, 

sous réserve de la commune intention de cette personne et de celle à qui sont destinés les 

biens ou services
374

. Ainsi, les contrats du commerce électronique connaissent une base légale 

sur laquelle les parties peuvent établir leurs transactions électroniques puisque, dès lors, leurs 

contrats seront régis par une loi soit de leur choix ou, en l’absence de ce choix, par la loi 

désignée par la présomption se trouvant dans les conventions de Rome et de La Haye et dans 

la directive de 8 juin 2000.  

2) La relation entre l’arbitrage et le commerce électronique  

          279. A l’issue de la rencontre des volontés de toutes les parties contractantes et lorsque 

le contrat électronique est conclu, celui-ci doit être exécuté. A cet effet, les contrats du 
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 - F. Mas, op.cit., p.61. 
373

 - Article 4 paragraphe 2 de la convention de Rome. 
374

 - De même, l’article 3 de la convention de La Haye désigne comme compétente la loi du pays où le vendeur a 

sa résidence habituelle au moment où il reçoit la commande ou celle du pays de celui de ses établissements qui a 

reçu, le cas échéant, la commande. 
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commerce électronique ne sont pas exonérés de connaître des différends et des conflits entre 

les opérateurs qui agissent dans cet espace virtuel et provenant chacun d’un pays et d’une 

tradition juridique. Mais, bien que les législations aient adopté des lois qui ont suivi le 

progrès, les juridictions sont restées en quelque sorte loin de la croissance du commerce 

international dont son premier pilier est la rapidité et l’enchevêtrement des rapports qui 

naissent entre les parties.  

En effet, les différends qui peuvent naître du commerce électronique ne peuvent pas être cités 

d’une manière limitative mais ils concernent essentiellement la livraison électronique des 

informations numériques, les transferts des fonds, les activités boursières électroniques, les 

ventes et achats en ligne, etc. Ainsi, une nécessité apparaît pour rechercher des modes et des 

modalités capables à trancher les différends provenant du commerce électronique. Parmi ces 

modes, on retrouve les négociations, les médiations et l’arbitrage.  

280. Traditionnellement, les différends entre les opérateurs du commerce international sont 

résolus par arbitrage
375

. Le recours à l’arbitrage est expliqué d’une part par la simplicité des 

procédures et, d’autre part, par la rapidité dans la résolution des litiges. Ainsi, le but essentiel 

de l’arbitrage est « d’aider au développement des échanges internationaux et que le 

perfectionnement de sa technique et de ses moyens tend vers cet objectif »
376

. De ce fait, les 

parties qui ont conclu des contrats dématérialisés ont un grand intérêt à recourir à l’arbitrage 

pour désigner comme arbitres des spécialistes et des experts du commerce électronique afin 

de trancher leur litige issu de leurs transactions. L’arbitrage paraît donc un moyen efficace de 

règlement des différends du commerce électronique.  

281. Cependant, plusieurs problèmes peuvent se poser concernant l’arbitrage et le commerce 

électronique. L’un de ces problèmes est celui de la clause compromissoire qui devra être 

écrite afin d’engendrer des effets. Cette exigence est édictée par la convention de New York 

de 1958 et par la plupart des lois qui exigent l’écriture pour la validité de la clause 

compromissoire. Dès lors, on peut se poser la question de savoir si la clause compromissoire 

constitue une clause parmi les clauses que les parties ont stipulées dans leur contrat que celui-

ci soit sur support papier ou sur support électronique. Comme on l’a dit, avec le progrès qu’a 

subi le commerce international, les contrats peuvent dorénavant être passés par voie 
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 - S. Kallel, op. cit., p.16. 
376

 - B. Moreau, « Intérêt de l’arbitrage pour les litiges de propriété intellectuelle », in Arbitrage et propriété 

intellectuelle, colloque organisé par l’institut de recherche en propriété intellectuelle, Henri Dubois, Paris 26 

janvier 1994, Librairie Technique, 1994, p. 7.  
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électronique et ils possèdent la même valeur qu’un contrat sur papier. Par conséquent, une 

clause compromissoire stipulée au sein d’un contrat conclu électroniquement doit être valable 

tant que ce dernier est considéré à son tour valable. 
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§2 – La diversité des actes conclus dans le commerce électronique 

          282. A l’instant où les parties désirent conclure leur contrat électronique, elles 

possèdent le choix entre différentes manières de conclusion. Ainsi, elles peuvent dresser un 

acte assorti d’une pleine authenticité parce qu’il émane d’une autorité habilitée à le dresser. 

De même, elles ont la possibilité de conclure elles-mêmes leur contrat sans avoir besoin de se 

diriger vers aucune autorité. De ce fait, les contrats du commerce électronique ne se diffèrent 

pas de ceux conclus selon les manières traditionnelles. Les contrats du commerce électronique 

peuvent donc être des actes authentiques (A) comme ils peuvent être des actes sous seing 

privé (B). 

A – Les actes authentiques électroniques 

          283. L’acte authentique constitue l’un des actes qui possèdent une pleine force 

probante. Cette dernière s’étend sans doute à l’acte authentique dressé sur support 

électronique. Ainsi, avant d’évoquer l’établissement de l’acte authentique électronique (2), il 

est utile de donner la notion de cet acte conclu par voie électronique (1). 

1) La notion d’acte authentique électronique 

          284. Comme on l’a dit, la loi du 13 mars 2000 a introduit dans le code civil l’acte 

instrumentaire sous forme électronique et par suite il a été admis que puissent être 

dématérialisés non seulement les actes sous seing privé mais aussi les actes authentiques. A 

cet effet, suite à l’admission de l’acte authentique électronique qui se diffère de l’acte 

authentique ordinaire par son support, on se demande si l’intervention du nouveau support 

(électronique) nécessite de rechercher une nouvelle notion de l’authenticité de l’acte 

authentique. En d’autres termes, est ce que l’authenticité de l’acte authentique sur support 

papier est différente de celle de l’acte authentique sur support électronique ?  

285. Depuis la naissance du code de Napoléon en 1804, l’article 1317 du code civil énonce 

toujours que l’acte authentique est défini comme « celui qui a été reçu par officier public 

ayant le droit d’instrumenter dans le lieu où l’acte a été rédigé et avec les solennités 

requises ». Ainsi, un acte authentique n’est qu’un écrit qui constate un acte juridique qui 

contient, en plus des stipulations contractuelles, les identités des parties et leur consentement. 

De même, sa fonction était toujours de préconstituer avant tout litige la preuve de ce que les 

parties ont conventionné.  
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Cependant, avec l’entrée en vigueur de la loi n° 2000-230 du 13 mars 2000 portant adaptation 

du droit de la preuve aux technologies de l’information et relative à la signature électronique, 

un nouveau alinéa est ajouté à l’article 1317 du code civil. Ce nouvel alinéa prévoit la 

possibilité de dresser un acte authentique sur support électronique dans des conditions fixées 

par décret au conseil d’Etat. Ainsi, les dispositions initiales de l’article 1317 restent 

inchangées mais elles sont devenues l’alinéa premier de ce même article et ils admettent 

toujours la réception de l’acte authentique par les officiers publics avec le respect des 

solennités requises. Mais ce qui a été changé c’est l’ajout d’un second alinéa à l’article 1317 

qui a admis explicitement le principe de conclure un acte authentique par version 

électronique. Ainsi, l’article 1317 a ouvert la possibilité d’avoir un acte authentique  tant sur 

un support papier que sur un support électronique. 

Il en résulte que la notion d’authenticité ne doit pas changer et elle reste donc « unique et 

indépendante du support »
377

 que celui-ci soit un support papier ou électronique. Il n’existe 

donc qu’un seul acte authentique qui est celui de l’article 1317 du code civil. De ce fait, la 

dualité du support, papier ou électronique, n’affecte pas l’unité de la notion d’authenticité
378

 

donnée par un officier qui, selon l’article 1316-4 du code civil, lorsqu’il appose sa signature 

l’acte sera directement authentique.  

2) L’établissement de l’acte authentique électronique 

          286. Afin d’établir un acte authentique dressé par voie électronique, il est suffisant de 

s’appuyer sur la signature électronique énoncée dans la loi du 13 mars 2000 et mise en œuvre 

par le décret du 30 mars 2001 qui affirme que lorsque l’officier public procède à la signature 

électronique, celle-ci rend authentique l’acte qu’il a dressé et lui donne la même force 

probante qu’un acte sur support papier. Par conséquent, la loi du 13 mars 2000 n’a pas 

modifié les modalités de l’établissement des actes authentiques électroniques. A ce propos, tel 

qu’énoncé dans l’article 1317 pour les actes authentiques traditionnels, trois conditions 

fondamentales sont exigées pour qu’il y ait un acte authentique électronique : en premier lieu 

l’acte doit être reçu par un officier public ; en second lieu, l’officier public doit avoir le droit 

d’instrumenter c'est-à-dire il doit avoir la compétence et la capacité pour dresser des actes 

authentiques et, en troisième lieu il faut respecter certaines formalités. 
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 - L. Jacques, « L’authenticité de l’acte authentique électronique », Comm. Com. Elect., janvier 2003, p.11. 
378

 - M. Grimaldi et B. Reynis, « L’acte authentique électronique », Défrenois 2003 n°17, article 37798, p.1024. 



167 
 

En ce qui concerne la première exigence, l’acte doit être reçu par l’officier (le notaire) lui-

même. En effet, la mission du notaire consiste à être un témoin, témoin de l’échange de 

volontés des parties. Mais à l’encontre des témoins ordinaires, le notaire est un témoin officiel 

qui est chargé de dresser l’écrit des parties ; il a donc une mission qui lui a été investie par 

l’Etat. Le notaire constitue donc un spécialiste de la rédaction de l’acte qui devra apporter aux 

parties les conseils nécessaires avant d’être engagées par les stipulations du contrat. C’est de 

ce privilège détenu par le notaire que découlent les effets de l’authenticité à savoir la force 

probante et la force exécutoire de l’acte
379

.  

En ce qui concerne la seconde exigence qui est celle de la compétence et de la capacité du 

notaire, celui-ci doit agir dans les limites de ses attributions c'est-à-dire il doit instrumenter 

dans le lieu où l’acte a été rédigé. De ce fait, comme pour les actes authentiques sur papier, les 

critères de compétence ne sont pas modifiés par la nouvelle loi.  

De cette exigence découlent deux conséquences : la première conséquence est que l’acte qui 

est fait par une personne qui n’est pas un officier public ne peut avoir la qualité d’acte 

authentique. A cet effet, les parties peuvent être assistées d’un professionnel de droit qui 

témoigne de l’accord de leurs volontés sans que l’acte soit passé chez un notaire. Dans ce cas, 

faute d’avoir été dressé par un notaire, l’acte conclu n’aura pas les effets relatifs à l’acte 

authentique. La seconde conséquence est que même si l’acte émane d’un officier public mais 

qui n’est pas fait sous son contrôle, cet acte ne peut être un acte authentique parce que 

l’établissement d’un acte authentique suppose une connaissance directe des faits lors de la 

conclusion du contrat. La présence physique du notaire lors de la passation du contrat, surtout 

au moment de l’apposition des signatures, constitue donc un élément essentiel de 

l’authenticité de l’acte authentique. 

En ce qui concerne la troisième exigence qui est celle du respect de certaines solennités, ces 

dernières se résument essentiellement par la signature du notaire qui constitue, comme on l’a 

dit, un élément substantiel de la formation d’un acte authentique. Ainsi, par sa signature, le 

notaire atteste, d’une part, de l’exactitude des faits qu’il a constatés et, d’autre part, de la 

réalité de la rencontre des volontés des parties contractantes. De ce fait, sans la signature du 

notaire, l’acte ne sera pas qualifié acte authentique et par suite l’instrumentum sera nul d’une 

nullité absolue en tant qu’acte authentique
380

. La signature du notaire est donc une  formalité 
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 - J.-D. Mathias, « L’authenticité électronique », Les petites affiches, 2 avril 2001, n°65, p. 26. 
380

 - Cependant, il peut constituer un acte sous seing privé s’il porte les signatures de toutes les parties. 
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assez importante. Cette importance a été fixée par la loi du 13 mars 2000 insérée dans le code 

civil surtout avec le nouvel article 1316-4 qui stipule que quand elle (la signature) est 

apposée par un officier public, elle confère l’authenticité à l’acte.  

287. En revanche, si la présence du notaire durant l’élaboration de l’acte authentique 

électronique est nécessaire, la présence des parties est également nécessaire. De ce fait, la 

forme électronique du contrat ne dispense dans aucun cas les parties d’être présentes pour 

exprimer leurs propres consentements. Elles doivent donc comparaître devant l’officier public 

pour que celui-ci atteste de leurs volontés de s’engager dans le contrat. A ce stade, on se 

demande comment cette exigence peut se réaliser lors de l’établissement de l’acte authentique 

électronique.  

Deux hypothèses se dessinent : soit les parties se trouvent toutes chez le même notaire et, dans 

ce cas, elles peuvent conclure le contrat sur support papier ou sur support électronique ; soit 

les parties ne sont pas situées dans un même endroit mais elles désirent conclure un contrat 

par voie électronique. Dans cette dernière hypothèse, chaque partie se rend chez un notaire 

puisque la présence physique des parties est nécessaire devant le notaire. Ainsi, l’un des deux 

notaires prépare un projet d’acte et le fait signer par la partie qui est présente chez lui et 

ensuite il envoie le contrat signé électroniquement à l’autre notaire par voie électronique avec 

lequel l’autre cocontractant signe aussi le même contrat. A cet effet, lorsque le second notaire 

reçoit le contrat signé, la rencontre des volontés est alors opérée et le contrat est conclu. C’est 

donc par un dialogue réalisé entre les deux notaires par le biais d’un réseau intranet sécurisé et 

un logiciel approprié qui leur permet de transmettre ensemble et simultanément l’acte dont 

son contenu s’affiche en même temps sur l’ordinateur de chacun d’eux.  

Enfin, lorsque chacune des parties appose sa signature électronique en présence de son notaire 

qui s’assure de son consentement et vérifie son identité, chacun des notaires appose sa 

signature électronique afin de rendre l’acte conforme aux dispositions de l’article 1316-4 du 

code civil qui énonce que l’authenticité de l’acte authentique est réalisée lorsque le notaire 

appose sa signature. 
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B – Les actes sous seing privé électroniques 

          288. Comme tout acte, la passation d’un acte sous seing privé électronique doit être 

soumise à des conditions qu’il doit remplir (1). Cependant, à côté des conditions, certaines 

formalités doivent aussi être respectées lors de la conclusion d’un acte sous seing privé (2). 

1) Les conditions de l’acte sous seing privé électronique 

          289. Avec l’entrée en vigueur de la loi n°230 du 13 mars 2000, l’écrit résulte d’une 

suite de lettres, de caractères, de chiffres ou de tous signes ou symboles dotés d’une 

signification intelligible quels que soient leur support et leurs modalités de transmission 

(article 1316 du code civil). A cet effet, peu importe le support sur lequel l’écrit est établi ; 

dès lors, il peut être fait sur papier ou électroniquement. Ainsi, comme les actes électroniques 

peuvent être authentiques, ils peuvent aussi être des actes sous seing privé que ceux-ci soient 

synallagmatiques portant engagement de toutes les parties ou unilatéraux dans lesquels une 

seule partie s’engage envers les autres parties contractantes. 

290. Si l’établissement d’un acte authentique (électronique) nécessite de remplir certaines 

conditions telles que la présence du notaire et des parties et les signatures de toutes ces 

personnes ainsi que le respect de certaines formalités, l’établissement d’un acte sous seing 

privé nécessite aussi la réunion de certaines conditions. La première de ces conditions réside 

dans l’existence d’une signature. A cet effet, les règles n’ont pas changé avec la loi 230 du 13 

mars 2000 mais cette condition était toujours la seule exigence demandée pour l’établissement 

d’un acte sous seing privé. Ainsi, lors de l’élaboration d’un acte sous seing privé, une 

signature électronique apposée doit nécessairement obtenir sa reconnaissance afin d’octroyer 

une pleine force probante à l’écrit privé pour que celui ci puisse par suite servir d’une preuve 

préconstituée
381

.  

En plus, comme tout acte dressé par voie électronique, l’acte sous seing privé électronique 

doit, selon l’article 1316-1 du code civil, permettre l’identification de la personne de laquelle 

il émane et doit être établi dans des conditions qui en garantissent l’intégrité. C’est par la 

signature que ces deux conditions peuvent être remplies. D’une part, il est bien affirmé que 

l’acte sous seing privé provient de telle ou telle personne parce qu’il porte sa signature et, 

d’autre part, l’apposition de cette signature écarte tout genre de manipulation et d’altération 

de l’acte. Ce qui peut permettre une bonne conservation de l’acte.  

                                                           
381

 - F. Mas, op. cit., p. 236. 
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291. En ce qui concerne la date de l’acte sous seing privé électronique, celle-ci présente une 

mention essentielle de l’écrit et a pour objet de relater l’acte conclu. Il est nécessaire donc que 

cet acte soit connu non seulement des parties mais aussi des tiers pour ne pas être surpris lors 

de sa présentation comme mode de preuve écrite. Il s’agit donc de préserver les droits des 

tiers qui ne peuvent pas être atteints par les stipulations du contrat conclu. La date de l’acte 

sous seing privé devra alors être certaine tant pour les parties que pour les tiers. 

Cependant, si la certification de la date sous seing privé passé sur support papier se réalise 

selon l’article 1328 du code civil par trois méthodes, qu’en est-il pour la certification de la 

date des écrits passés électroniquement ? L’article 1328 est-il toujours applicable à ces écrits ? 

La réponse est improbable.  

En réalité, pour que l’écrit informatique s’aligne avec l’écrit sur papier quant à la certitude de 

la date, il faut alors des garanties minimales. Il est ainsi nécessaire de garantir que la date 

apposée sur l’acte électronique reste à l’abri de toute manipulation. Cette garantie ne peut être 

réalisée que par le chiffrement de l’acte c'est-à-dire que seules les parties contractantes 

peuvent accéder et consulter le contenu de leur acte. Cela se passe sans doute à l’aide d’un 

système de bi-clé dont l’une est privée et l’autre est publique. A cet effet, l’intervention d’un 

tiers certificateur paraît le seul moyen avec lequel toute manière de manipulation sera 

empêchée. Ce tiers certificateur aura pour mission de gérer les clefs et conserver l’acte afin de 

le laisser loin de toute modification. Par cette méthode, la date de l’acte sous seing privé 

électronique sera alors certaine tant pour les parties que pour les tiers.  

2) Les formalités de l’acte sous seing privé électronique 

          292. Lors de l’établissement d’un acte sous seing privé, certaines formalités ne doivent 

pas être négligées afin de lui donner une pleine validité. Il s’agit en effet de respecter la règle 

du double original et de la mention manuscrite.  

293. En ce qui concerne la règle du double, l’article 1325 du code civil énonce dans son 

premier alinéa que les actes sous seing privés qui contiennent des conventions 

synallagmatiques, ne sont valables qu’autant qu’ils ont été faits, en autant d’originaux qu’il y 

a de parties ayant un intérêt distinct. Ce texte impose donc de créer autant d’originaux qu’il 

existe de parties à la convention privée afin d’assurer une égalité entre toutes les parties 

contractantes. De même, il a été admis que le dépôt de l’original signé des parties entre les 

mains d’un tiers est suffisant pour accomplir l’obligation du double.  
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Mais, on se demande si l’exigence du double doit être respectée et appliquée dans les contrats 

sous forme électronique. En fait, lors de l’adoption de la loi n°2000-230 du 13 mars 2000, les 

dispositions de l’article 1325 du code civil n’ont pas traité ni de proche ni de loin l’exigence 

du double dans les actes sous seing privé électroniques. Cependant, cette lacune a été comblée 

par l’ordonnance n°2005-674 du 16 juin 2005 relative à l’accomplissement de certaines 

formalités contractuelles par voie électronique. A cet effet, il a été ajouté à l’article 1325 du 

code civil un alinéa 5 qui dispose que l’exigence d’une pluralité d’originaux est réputée 

satisfaite pour les contrats sous forme électronique lorsque l’acte est établi et conservé 

conformément aux articles 1316-1 et 1316-4 et que le procédé permet à chaque partie de 

disposer d’un exemplaire ou d’y avoir accès. Ainsi, cette nouvelle disposition a tenu compte 

de la nouvelle technique utilisée pour élaborer un acte sous seing privé et par suite lorsque les 

signataires sont identifiés et l’écrit est conservé de toute manipulation l’exigence du double 

originale est respectée.  

Cette dernière disposition est certes justifiée par le fait que lorsqu’un acte est dressé sur 

support électronique, il constitue toujours un original de sorte qu’il est à tout temps possible 

de tirer autant de papier qu’il est souhaité. Ainsi, lorsqu’un document est enregistré sur un 

support informatique tel qu’un disque dur et qui ne peut pas être modifié, il constitue toujours 

un original dès lors que le support sur lequel il est enregistré est lui-même non modifiable. 

C’est pour cette raison que l’alinéa 5 de l’article 1325 du code civil prévoit que la règle du 

double est respectée lorsque l’écrit électronique répond aux exigences des articles 1316-1 et 

1316-4 du code civil de sorte qu’il est disponible pour chaque partie qui peut à tout temps y 

accéder.  

294. En ce qui concerne la mention manuscrite par le débiteur, l’article 1326 du code civil 

impose auparavant une mention écrite de la main du débiteur de la somme ou de la quantité en 

lettre et en chiffre pour les actes constatant un engagement unilatéral de payer une somme 

d’argent ou de livrer un bien fongible. Cependant, on se demande comment le débiteur pourra 

réaliser cette écriture sur un acte sur support électronique. En fait, le législateur de la loi de 13 

mars 2000 a modifié le texte pour exiger une mention écrite non pas « de la main du 

débiteur » mais « par lui-même ». Dès lors, il est suffisant que le débiteur écrive à l’aide du 

clavier de son ordinateur les mentions qu’il fallait écrire par sa main comme si le contrat avait 

été sur papier.  
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Deuxième chapitre : L’administration de la preuve électronique 

          295. Après avoir dressé leur contrat par voie électronique, celui-ci sera en mesure 

d’engendrer tous ses effets et les parties seront obligées d’exécuter tous les engagements qui y 

sont contenus. Cependant, bien que la finalité principale des contractants se dirige vers une 

bonne fin de ce qu’ils ont conclu, on retrouve des cas dans lesquels la situation est tout à fait 

l’inverse. A ce propos, les signataires du contrat électronique se transforment en des plaideurs 

qui seront unis dans un procès en justice qui est, dans la plupart des cas, un procès arbitral qui 

a comme objet essentiel la résolution des litiges du commerce international. Ainsi, suite au 

déclenchement de la procédure arbitrale et afin de soutenir leurs allégations les parties à 

l’arbitrage doivent présenter toutes les preuves afin de prouver leurs droits et pouvant 

contribuer à la résolution du litige. 

296. Sans aucun doute, parmi les modes de preuve qui pourront être présentés dans l’instance 

arbitrale se trouve l’écrit que les parties ont passé sur support électronique. Cependant, 

produire un écrit électronique dans l’arbitrage ne suffit pas pour convaincre directement le 

tribunal arbitral. A cet effet, pour qu’un écrit électronique constitue une véritable preuve 

écrite, il faut qu’il soit organisé tant lors de sa constitution qu’après celle-ci (première 

section).  

Ainsi, lorsque l’écrit électronique est présenté comme mode de preuve dans l’instance 

arbitrale, il sera utile de se demander à propos de la mise en œuvre de la preuve électronique 

dans l’arbitrage international qui met le point d’une part sur le déroulement de la procédure 

arbitrale avec la présence de la preuve électronique et, d’autre part, sur la place que la preuve 

électronique occupe dans l’arbitrage international (deuxième section). 
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Première section – Les dispositions organisant la preuve électronique 

          297. La preuve électronique constitue l’un des modes de preuve qui appartient à la 

famille de la preuve littérale. De ce fait, le point de départ de la preuve électronique est 

constitué d’un écrit qui contient les différentes stipulations que les parties ont écrites sur un 

support électronique. Ainsi, comme pour la preuve écrite sur papier, lorsqu’un conflit surgit 

entre les parties contractantes, celles-ci doivent produire l’écrit qu’elles ont préconstitué afin 

de prouver leurs droits. Mais, pour qu’il puisse être produit dans l’instance comme mode de 

preuve, l’écrit électronique doit au préalable être, comme l’écrit sur papier, bien conservé et 

archivé. Cependant, comme le système des preuves ne relève pas de l’ordre public, l’écrit 

électronique ne doit être pas étranger à cette disposition et, par suite, les parties peuvent 

conclure des conventions relatives à la preuve écrite dans le but de faciliter ou d’écarter son 

admission. D’après ces dispositions, il s’ensuit que la preuve électronique constitue 

l’équivalent de la preuve écrite sur papier et pourra être produite comme celle-ci sans pour 

autant créer des conflits entre les deux écrits qui pourront être résolus.  

Ainsi, les dispositions qui régissent la preuve électronique concernent, d’une part, la 

conservation de l’écrit électronique et les conventions relatives aux preuves qui peuvent être 

conclues entre les parties (§1) et, d’autre part, elles concernent la relation de l’écrit 

électronique avec l’écrit papier (§2). 
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§1 – La preuve électronique entre conservation préalable et conventions sur les 

preuves  

          298. En principe, lors de la conclusion d’un contrat, les parties contractantes ont 

tendance dans la plupart des cas à conserver le document qu’elles ont conclu afin de 

préconstituer au préalable une preuve qui leur permet ultérieurement de soutenir leurs 

allégations. A cet effet, les contractants se dirigent directement vers un archivage de leur 

contrat (A). Cependant, même dans le cas où les parties détiennent une preuve préconstituée, 

elles disposent toujours de la liberté pour conclure des conventions relatives à la preuve 

électronique afin de faciliter ou d’écarter complètement cette preuve (B).  

A – L’archivage des documents électroniques pour l’utilisation ultérieure comme preuve 

          299. Suite à la conclusion du contrat, il est nécessaire pour les parties de bien conserver 

ce qu’elles ont conclu pour une utilisation ultérieure afin de prouver les engagements de 

chacune d’elles. Le contrat doit donc être archivé dans des modalités qui diffèrent selon qu’il 

s’agit d’un acte authentique ou sous seing privé (1) tout en prenant en compte que, dans 

certains cas, cet archivage n’est jamais loin d’être risqué (2).   

1) Les modalités de l’archivage des documents électroniques 

          300. Après avoir apposé leurs signatures sur le document électronique, les parties 

contractantes doivent alors exécuter les obligations qu’elles ont stipulées. Cependant, pour 

diverses raisons, l’exécution de l’acte sera bloquée par certains obstacles ; un litige naîtra 

alors entre les deux parties et par suite une éventuelle procédure arbitrale sera déclenchée. 

Dans ce cas, il est essentiel de pouvoir rapporter la preuve de l’existence et du contenu du 

contrat conclu. Cela suppose donc que le document écrit électroniquement ait été conservé et 

archivé afin de le restituer ultérieurement tout en garantissant son intégrité. C’est en effet, 

l’application de l’article 1316-1 du code civil qui énonce que pour que soit admis en preuve, 

l’écrit électronique doit être conservé dans des conditions de nature à en garantir l’intégrité.  

301. En fait, alors que la conservation des documents « traite du stockage, à plus ou moins 

longue échéance, de données sur un support quelconque »
382

, l’archivage se définit « comme 

un cas particulier de la conservation essentiellement axée sur le long terme »
383

. Ainsi, paraît 

la différence entre l’archivage et la conservation : tandis que le premier est destiné à réaliser 
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 - M. Antoine, M. Eloy et J.-F. Brakeland, Le droit de la preuve face aux nouvelles technologies de 

l’information, Story, scientia 1991, p.130 
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 - M. Antoine, M. Eloy et J.-F. Brakeland, idem. 
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une consultation ultérieure du document mais à titre occasionnel, la seconde sert à utiliser 

régulièrement les informations conservées. Dans tous les cas, que ce soit archivé ou conservé, 

le document électronique doit être toujours accessible pour être consulté dans un temps 

ultérieur. Il en résulte que le document devra être conservé sous la forme avec laquelle il a été 

élaboré c'est-à-dire que les informations contenues initialement dans ce document ne doivent 

pas être ni altérées ni modifiées lors de la conservation ou après un certain temps
384

.  

302. En principe, la charge de la conservation de l’acte incombe sur les parties contractantes 

de fait qu’elles détiennent chacune une copie originale de cet acte. Cependant, dans les 

contrats conclus électroniquement, en particulier les actes sous seing privé, les parties ne sont 

pas toutes capables de conserver le document électronique qu’elles ont élaboré dans des 

conditions qui garantissent son intégrité. Cette situation se pose surtout dans le cas où un acte 

électronique est passé entre un professionnel et un simple consommateur. Il doit donc être 

admis que la conservation de l’acte ne sera réalisée que par la partie qui possède les moyens 

pour le faire. De ce fait, parce que la conservation du document électronique pèse lourd sur 

les consommateurs de sorte qu’ils n’ont pas les moyens techniques, les professionnels du 

commerce électronique doivent conserver et archiver les contrats électroniques qu’ils ont 

conclus  afin d’avoir la possibilité de les produire dans un procès ultérieur.  

303. En revanche, en ce qui concerne les actes authentiques, il est admis que les actes sur 

support papier sont conservés chez le notaire durant un délai déterminé afin de conférer aux 

parties une certaine sécurité. Mais pour les actes authentiques sur support électronique, ils 

sont enregistrés et conservés dans un minutier central dont les notaires ont seuls le droit 

d’accès. En effet, pour pouvoir conserver un acte authentique électronique d’une manière qui 

garantit son intégrité, il ne peut pas être demandé à un notaire de réaliser cette mission 

puisqu’il est un juriste et non un technicien informatique. En plus, lui imposer d’apporter un 

tiers spécialiste pour garantir la conservation des données, c’est certainement une somme très 

lourde pour les notaires. Il a donc été nécessaire de conserver d’une manière collective les 

documents authentiques électroniques pour éviter d’une part les coûts élevés et, d’autre part, 

les imprévisions qui peuvent attaquer les documents. Ainsi, les documents électroniques 

authentiques seront archivés et conservés par un tiers archiveur qui reçoit les actes des 

notaires accompagnés par les signatures électroniques et les clés qui sont en possession des 

parties et le certificat électronique délivré par le prestataire de certification. Ainsi, les actes 
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électroniques qu’ils soient authentiques ou sous seing privé seront alors conservés et les 

informations qu’ils contiennent ne seront dès lors altérées ou modifiées que par l’accord 

commun des parties.  

2) Les risques de l’archivage des documents électroniques 

          304. La question qui peut être posée est celle des risques de la conservation. En d’autres 

termes, est-ce que l’intégrité des informations qui ont été conservées est garantie ? 

En réalité, plusieurs facteurs peuvent contribuer à une conservation échouée. D’abord, 

l’évolution des techniques et des appareils de lecture des supports électroniques peut 

provoquer une male lecture de ce qui a été conservé depuis un temps passé. Ensuite, lors de 

transformation des informations du support électronique vers un support papier, il y aura sans 

doute un risque d’altération du document. Il en résulte que, d’une part, on ne peut pas garantir 

qu’un support utilisé de nos jours sera utilisable dans le futur en vue de l’évolution 

informatique et, d’autre part, lors de la conservation de certaines informations, cette opération 

peut entrainer une perte de certaines d’entre elles suite à des erreurs.  

Afin d’éviter ces risques, il est nécessaire dans un premier temps de s’assurer des modes selon 

lesquels la conservation se réalise afin de ne pas utiliser des manières avec lesquelles les 

données seront perdues et, dans un second temps, faire évoluer les modes utilisés afin 

d’apporter une qualité supérieure de conservation et d’archivage. 
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B – Les conventions sur les preuves 

          305. Comme on l’a vu dans la preuve littérale sur support papier, lorsque les parties 

choisissent une loi ou des règles de droit pour les appliquer dans leur arbitrage, elles peuvent 

en même temps conclure des conventions afin d’écarter ou d’ajouter une règle concernant les 

preuves. Ce principe est aussi admis pour la preuve littérale du commerce électronique (1) de 

sorte que les parties peuvent toujours s’accorder sur le contenu de ces conventions (2). 

1) L’admission du principe des conventions sur les preuves 

          306. Afin de prouver leurs droits, les parties doivent certainement produire et présenter 

les preuves qu’elles possèdent en leur possession. De ce fait,  dans le cas où le principe 

énonce qu’une preuve écrite est exigée par la loi, au moins dans les pays de tradition 

romaniste, cela ne signifie pas que les parties soient astreintes à se soumettre à cette 

disposition. En effet, les règles relatives à la preuve ne sont pas d’ordre public, mais elles 

appartiennent à l’ensemble des dispositions relevant de l’ordre privé qui laissent aux parties la 

libre disposition. Pour cela, le principe de l’exigence d’une preuve écrite, qu’elle soit sur 

support papier ou électronique, connaît une exception de nature conventionnelle qui peut bien 

être mise en œuvre selon les modalités que les parties ont définies. Ainsi, l’autonomie des 

parties est préservée non pas seulement dans le choix de la loi applicable à l’arbitrage mais 

aussi dans la détermination des règles de l’administration de la preuve. De ce fait, comme la 

loi peut imposer dans certaines hypothèses des règles pour l’administration de preuve, il est 

aussi reconnu aux parties dans les échanges électroniques de déterminer par un accord 

commun le système de preuve applicable dans la procédure arbitrale. C’est par les 

conventions dites conventions de preuve que les parties peuvent déroger aux règles de droit 

imposées par la loi. 

307. Cependant, si le recours aux conventions de preuve est admis pour les parties, il faut se 

demander à propos du fondement juridique avec lequel ces conventions sont licites.  

De prime abord, énonçons que dans un temps passé, la licéité des conventions de preuve a été 

l’objet d’un controverse doctrinal dont certains auteurs étaient favorables pour le caractère 

d’ordre public des règles de preuve qui se trouvent dans la loi mais certains d’autres ont 

énoncé le caractère privé de ces règles. Néanmoins, la jurisprudence constante avait affirmé le 

caractère privé des règles de preuve et aucun obstacle ne pouvait s’opposer à la 

reconnaissance de la licéité  des conventions sur la preuve. Ainsi, il a été jugé que « pour les 
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droits dont les parties ont la libre disposition, les conventions relatives à la preuve sont 

licites »
385

.  

Après la reconnaissance jurisprudentielle, la loi a, à son tour, reconnu la licéité des 

conventions de preuve par la loi du 13 mars 2000 portant adaptation du droit de la preuve aux 

technologies de l’information et relative à la signature électronique. Dès lors, la consécration 

de la licéité des conventions de preuve a été légiférée. De ce fait, inséré dans l’article 1316-2 

du code civil, les dispositions de cet article prennent en compte la possibilité pour les parties 

de recourir à de telles conventions. Il est ainsi précisé  que lorsque la loi n’a pas fixé d’autres 

principes, et à défaut de conventions valables entre les parties, le juge règle les conflits de 

preuve littérale en déterminant par tous moyens le titre le plus vraisemblable, quel qu'en soit 

le support.  

Sans doute, cette nouvelle disposition a ajouté une base légale à l’admission du principe de la 

licéité des conventions sur les preuves. Dès lors, les dispositions de l’article 1341 du code 

civil consacrant la primauté de la preuve écrite peuvent être écartées expressément ou 

tacitement par les parties. Celles-ci peuvent ainsi, lorsqu’elles désirent se contracter en ligne, 

organiser en toute liberté la preuve et l’administration de cette preuve dans leur arbitrage. Par 

conséquent, après la jurisprudence, le législateur a validé la possibilité d’aménager 

conventionnellement les modes de preuve et a consacré expressément la recevabilité des 

conventions sur les preuves. Ainsi, le pouvoir souverain du juge ou de l’arbitre dans 

l’appréciation des écrits qui lui sont présentés, disposés dans l’article 1316-2, est écarté 

lorsque les parties se mettent d’accord par une convention sur le document qui doit prévaloir.  

Les conventions de preuve sont alors des accords exprès ou tacites conclus par les parties dont 

la finalité réside dans la modification des règles légales qui se trouvent dans la législation 

choisie applicable à l’arbitrage. Le recours à ces conventions peut, dans la plupart des cas, 

être utile surtout dans le monde des transactions électroniques comme par exemple lorsque les 

parties concluent un contrat et par suite se trouvent plusieurs types de preuves (écrite) qui sont 

admissibles pour prouver le contenu de l’acte ou son origine ou pour prouver la même chose. 

Dans ce cas, un accord entre les parties peut préciser les documents qui peuvent être présentés 

dans le procès afin de prouver les droits pour que la vérité apparaisse dans des brefs délais. 

C’est par conséquent une règle générale qui consiste que le droit de la preuve applicable à la 
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conclusion des contrats ne relève pas de l’ordre public mais les parties peuvent s’accorder 

comme bon leur semble pour préciser les règles applicables à la preuve. 

308. Cependant, pour être valable, la convention sur la preuve doit respecter certaines 

conditions fondamentales : en premier lieu elle doit porter sur des droits dont les parties ont la 

libre disposition
386

 et, en second lieu, elle ne doit pas déroger aux principes fondamentaux qui 

régissent tout procès. Ces deux conditions remplies, la convention sur la preuve prendra donc 

effet.  

2) Le contenu des conventions sur les preuves 

          309. Lorsque les parties décident de conclure des conventions sur les preuves, elles 

jouissent à cet effet d’une grande marge avec laquelle elles peuvent décider librement du 

contenu de ces preuves. Celles-ci peuvent d’abord contenir des stipulations facilitant 

l’admission des modes de preuve autres que l’écrit ; ensuite elles peuvent être destinées à 

octroyer une force probante particulière à un type précis de preuve écrite électronique.  

310. Pour les premières conventions c'est-à-dire celles qui sont destinées à faciliter la 

recevabilité de modes de preuve autres que l’écrit, elles désignent par avance ces moyens de 

preuve que les parties peuvent y recourir en cas de litige pour prouver leurs droits. Ce type de 

conventions est généralement inséré au sein des contrats qui se concluent en ligne et qui sont 

proposés par un commerçant professionnel et le client n’a qu’à accepter les clauses du contrat 

qui comprennent la clause relative aux preuves. Cependant, certains auteurs
387

 ont refusé ce 

type de conventions parce, d’une part, elles ne font pas l’objet d’un accord préalable entre les 

parties contractantes et, d’autre part, le client peut énoncer que c’est par erreur qu’il a cliqué 

sur la souris et il a accepté  le contrat contenant la convention sur la preuve. 

311. En ce qui concerne les conventions destinées à octroyer une force particulière à un type 

de preuve écrite, ces conventions sont généralement conclues entre les professionnels du 

commerce électronique qui concluent fréquemment des transactions par voie électronique et 

spécialement par des messages ou par des courriers électroniques. Ces conventions admettent 

que soient recevables les messages et les courriers électroniques sans d’autres modes de 
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 - C. Lucas de Leyssac, « Le droit fondamental de la preuve, l’informatique et la télématique », Les petites 

affiches, 1996, n°65, p. 5 ; A. Prûm, « L’acte sous seing privé électronique : réflexion sur une démarche de 

reconnaissance », in Mélanges Michel Cabrillac, Paris éd. Dalloz et Litec, 1999, p. 260. 
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preuve et qu’ils auront une pleine force probante afin de prouver les droits des parties 

contractantes.  

Enfin, il est toujours utile de rappeler que lorsqu’une convention relative aux preuves ne 

respecte pas les deux conditions qu’on a mentionnées ci haut c'est-à-dire qu’elle doit porter 

sur des droits dont les parties ont la libre disposition et qu’elle ne doit pas être contraire aux 

principes généraux du procès, cette convention, doit être rejetée et ne peut produire aucun 

effet. Ainsi, lorsque la convention déroge aux règles attachées à l’ordre public notamment le 

principe du contradictoire et l’égalité des parties en interdisant à la partie adverse toute 

contestation, cette convention sera nulle de nullité absolue. De même, dans les contrats entre 

les professionnels et les simples consommateurs, lorsque la convention sur la preuve contient 

des clauses abusives, la convention doit directement être écartée. 
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§2 – L’écrit électronique entre équivalence et conflit avec l’écrit papier 

          312. Lorsque les opérateurs du commerce électronique concluent un contrat, leur 

premier souci sera sans doute l’exécution de ce qu’ils ont stipulé. Mais, dans le cas où les 

parties n’ont pas exécuté leurs engagements, il est nécessaire qu’un procès ait lieu afin de 

présenter l’acte conclu pour que les parties puissent prouver leurs droits. A cet effet, le contrat 

passé par voie électronique doit nécessairement être reconnu comme l’équivalent d’un acte 

dressé sur papier (A). Cependant, lorsque chaque partie présente un acte écrit qu’elle possède, 

il y aura donc un conflit entre diverses preuves littérales (B).  

A – L’équivalence entre l’écrit papier et l’écrit électronique 

          313. Avec le grand progrès que le commerce a subi, des nouvelles modes de conclusion 

des contrats sont apparues. Il est par suite nécessaire de reconnaître cette nouvelle technologie 

qui réside dans la conclusion électronique des contrats. A cet effet, il a été légalement admis 

que les écrits électroniques forment l’équivalence des écrits sur support papier (1). Toutefois, 

cette équivalence n’est pas loin d’engendrer des effets (2). 

1) Le fondement juridique de l’équivalence entre écrit papier et écrit électronique 

          314. Aux termes de l’article 1316-1 du code civil, l’écrit sous forme électronique est 

admis en preuve au même titre que l’écrit sur support papier sous réserve que puisse être 

dûment identifiée la personne dont il émane et qu’il soit établi et conservé dans des conditions 

de nature à en garantir  l’intégrité. Sans aucun doute, cet article pose un principe 

d’équivalence entre l’écrit sur support papier et l’écrit sur support électronique. Ce principe 

rend les deux écrits soumis aux mêmes règles quant à leur admissibilité comme preuve 

nonobstant le support sur lequel ils ont été dressés.  

315. Cependant, cette équivalence entre les deux écrits n’est pas née soudainement, mais c’est 

la consécration d’un arrêt rendu par la cour de cassation du 2 décembre 1997
388

 qui a posé 

deux conditions de recevabilité d’un écrit électronique comme preuve écrite : on doit pouvoir 

identifier la personne dont l’écrit émane et celui-ci doit être établi dans des conditions de 

nature à en garantir l’intégrité. D’après ces dispositions, il s’ensuit, d’une part, qu’il est 

impératif que l’écrit électronique possède des auteurs qui sont, en principe, les parties qui ont 

participé à l’élaboration de l’acte et, d’autre part, pour que l’écrit électronique forme une 
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pleine preuve écrite, le mode de sa conservation utilisée ne doit permettre en aucun cas qu’il 

puisse être altéré.  

Ainsi, pour qu’il y ait équivalence, l’écrit doit répondre à deux exigences posées par l’article 

1316-1 : d’une part, l’auteur de l’écrit doit être identifié de manière certaine et, d’autre part, le 

contenu de l’écrit ne doit pas être modifié soit par l’une des parties ou par un tiers. C’est par 

la réunion de ces exigences que l’écrit électronique est mis en égalité avec l’écrit ordinaire et 

sera admis en preuve dans des conditions identiques à ce dernier
389

. Par conséquent, la loi n° 

230-2000 du 13 mars portant adaptation du droit de la preuve aux technologies de 

l’information et relative à la signature manuscrite « a élevé l’écrit électronique au rang de 

l’écrit sur papier dans la hiérarchie des éléments de preuve »
390

 et par suite il s’est créé une 

égalité totale entre la preuve sur support écrit et la preuve sous forme électronique. Ainsi, 

paraît l’intérêt de cette équivalence : c’est faire entrer la preuve électronique dans le système 

des preuves sans lui donner une force probatoire plus forte ou moins forte que les autres 

modes de preuve écrite.  

316. A partir de ce qui a été dit, deux conséquences sont à retirer : en premier lieu, la preuve 

électronique (l’écrit électronique) doit présenter les mêmes garanties que l’écrit papier et, en 

second lieu, les mêmes règles de preuve s’appliquant sur la preuve papier sont applicables à la 

preuve informatique.  

S’agissant des garanties, il n’est pas douteux que l’écrit papier soit connu par son intégrité, sa 

durabilité et l’apposition de la signature sur le même support sur lequel le document est 

rédigé. Il était par suite nécessaire de trouver des modalités rendant l’écrit électronique sur la 

même ligne que l’écrit papier en ce qui concerne les garanties qu’on a mentionnées. La 

première de ces modalités est la mise en œuvre d’un système de certification qui consiste à 

confier à un tiers certificateur la mission de délivrer un certificat électronique contenant les 

signatures des parties contractantes et une clé donnée à chacune d’elles. Par cette manière, le 

document ne pourra être ultérieurement consulté qu’à l’aide des deux clés que possèdent les 

parties ; ce qui protège le document de toute modification ou altération et lui garantit son 

intégrité et sa durabilité.  
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S’agissant des règles de preuve applicables à l’écrit papier, comme on l’a dit, l’écrit 

électronique est dorénavant équivalent à un écrit papier ; ce qui a nécessité la transposition de 

plusieurs règles qui sont propres au papier pour les appliquer à la preuve informatique. La 

principale règle est celle de l’article 1341 du code civil qui énonce que pour prouver contre et 

outre un écrit ou lorsque le montant de cet écrit dépasse un seuil déterminé, il faut apporter 

une preuve écrite. Ainsi, la consécration de l’écrit électronique n’a pas modifié cette règle 

mais elle est toujours applicable quel que soit le support sur lequel l’écrit est établi. A noter 

toutefois que certaines exceptions à cette règle peuvent s’appliquer lorsque leurs conditions 

sont remplies.  

2) Les effets de l’équivalence entre écrit papier et écrit électronique 

          317. La question des effets de l’équivalence entre l’écrit sur papier et l’écrit 

électronique doit être centrée sur deux interrogations : en premier lieu il faut savoir comment 

prouver contre et outre un écrit électronique et, en second lieu, il faut savoir ce que constitue 

un écrit électronique par rapport aux autres modes de preuve écrite.  

318. S’agissant de la première interrogation, la solution qui était répandue avant l’entrée en 

vigueur de la loi du 13 mars 2000 consistait à admettre que la preuve contre et outre un écrit 

électronique puisse être apportée par tous moyens sans faire une distinction entre acte civil et 

acte commercial. Cependant, avec l’adoption de la loi  n° 2000-230 du 13 mars 2000, l’article 

1316-1 a élevé l’écrit électronique au même rang que l’écrit sur papier et par suite les 

dispositions relatives à la preuve écrite de l’article 1341 du code civil seront directement 

applicables à la preuve électronique. Il s’ensuit que pour prouver contre et outre un écrit 

électronique, il faut apporter un écrit peu importe qu’il soit établi sur support papier ou sur 

support électronique.  

319. S’agissant de la seconde interrogation concernant la qualification de la preuve 

électronique, certains juristes ont considéré que la preuve électronique ne peut que constituer 

l’une des exceptions des articles 1347 et 1348 du code civil. En effet, d’après ces juristes, la 

preuve informatique peut constituer d’une part, selon l’article 1347, un commencement de 

preuve par écrit qui est un écrit émané de celui contre lequel la demande est formée ou de 

celui qu’il représente et qui rend vraisemblable le fait allégué et, d’autre part, selon l’article 

1348 du même code , l’écrit électronique peut permettre l’admission d’une preuve par tous 

moyens de fait qu’il ne peut pas être assimilé à un écrit au sens classique des termes et par 

suite les conditions de l’impossibilité de l’article 1348 pourront jouer dans ce cas pour 
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considérer qu’il est impossible de se procurer une preuve écrite. Cependant, comme on l’a dit 

pour la première interrogation, la loi du 13 mars 2000 a rendu l’écrit électronique l’équivalent 

de l’écrit sur papier et il n’est dès lors pas question de ne pas considérer l’écrit électronique 

comme mode de preuve parfait et non comme des exceptions aux règles énoncées dans 

l’article 1341 du code civil. 
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B – Le conflit entre écrit sur papier et écrit électronique 

          320. Suite à l’équivalence qui s’est créée entre l’acte sur support papier et l’acte sur 

support électronique, la question d’un éventuel conflit entre ces deux écrits peut être posée 

(1). Lequel de ces deux écrits, lorsqu’ils sont tous deux présentés, doit être pris en 

considération pour trancher le litige. (2). 

1) La reconnaissance d’un conflit entre diverses preuves littérales 

          321. Aux termes de l’article 1316-2 du code civil, lorsque la loi n’a pas fixé d’autres 

principes, et à défaut de conventions valables entre les parties, le juge règle les conflits de 

preuve littérale en déterminant par tous moyens le titre le plus vraisemblable quel qu’en soit 

le support. Sans aucun doute, cette disposition de l’alinéa 2 de l’article 1316 du code civil a 

directement envisagé les cas de tout conflit qui pourra naître lors de la présence de plusieurs 

preuves littérales.  

322. En pratique, trois hypothèses prennent place : en premier lieu c’est le cas où deux 

preuves littérales écrites sur papier sont présentées ; en second lieu, il s’agit du cas où deux 

preuves électroniques dont le contenu est contradictoire sont présentées et, en troisième lieu, 

lorsque les parties produisent chacune une preuve littérale mais l’une sur papier et l’autre sous 

forme électronique. 

A première vue, il paraît que chacune de ces hypothèses nécessite une analyse et une solution 

qui peut être différente des autres hypothèses. Cependant, les termes de l’article 1316-2 du 

civil sont clairs : le juge règle les conflits de preuve littérale en déterminant par tous moyens 

le titre le plus vraisemblable, quel qu’en soit le support. Ce n’est point un conflit de preuve 

littérale dans lequel deux écrits de même qualité sont produits parce que dans ce cas le juge ou 

l’arbitre n’ont qu’à décider souverainement lequel des deux écrits fait foi et par suite prévaut 

sur l’autre. Il s’agit en réalité d’un conflit de support de preuve lorsque chacune des parties 

présente la preuve littérale qu’elle possède mais l’une est établie sur papier et l’autre par voie 

électronique. Ainsi, le vrai conflit qui pourrait avoir lieu est celui des différents écrits qui sont 

établis sur différents supports.  

2) La solution du conflit entre écrit sur papier et écrit électronique 

          323. D’après le second alinéa de l’article 1316 du code civil, la question d’un conflit 

qui est susceptible d’intervenir entre un écrit traditionnel et un écrit électronique ne peut dès 
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lors être posée. En effet, la solution est confiée au juge ou à l’arbitre qui possèdent seuls le 

pouvoir de le trancher
391

 en déterminant par tous moyens le titre le plus vraisemblable. Ainsi, 

le rôle du juge ou de l’arbitre est renforcé de sorte qu’il leur appartient de trancher la question 

de savoir lequel des deux écrits qui lui sont présentés sur différents supports emportera sa 

conviction sans prendre dans son appréciation la nature du support sur lequel les écrits sont 

établis. A cet effet, le juge ou l’arbitre ne peuvent se baser dans son appréciation que sur les 

garanties qu’on a posées plus haut à savoir l’intégrité de l’écrit et son imputabilité à un auteur 

bien identifié. Dans cela, il peut sans doute recourir à une expertise afin de bien s’assurer de la 

réunion de ces deux conditions. 

Par conséquent, la portée de la preuve électronique est placée au même niveau que celle de la 

preuve sur papier. La loi n’a donc pas octroyé une préférence à l’écrit traditionnel et n’a fixé 

aucune hiérarchie entre les différents écrits quel que soit leur support mais elle a abandonné 

au juge ou à l’arbitre une appréciation souveraine pour déterminer le titre le plus 

vraisemblable.  

En définitif, l’idée de prééminence d’un écrit sur un autre écrit en particulier électronique est 

supprimée et c’est encore une fois par le principe d’équivalence que l’écrit électronique est 

entré dans le système probatoire et que la supériorité d’une forme d’écrit sur une autre forme 

est exclue complètement quel que soit le support sur lequel cette forme est extériorisée. 
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Deuxième section – La mise en œuvre de la preuve électronique dans 

l’arbitrage international 

          324. Comme on l’a vu, lorsque des contractants concluent un contrat électronique, ils 

tendent généralement vers la conservation de ce qu’ils ont conclu. Sans doute, cette 

conservation n’est pas sans avantage : elle sert essentiellement à utiliser, dans une période 

ultérieure, l’écrit comme mode de preuve. Cependant, l’écrit électronique préconstitué et 

conservé n’est pas utilisé semblablement dans toutes les instances arbitrales internationales de 

fait que chaque arbitrage est régi par des règles différentes des autres arbitrages en raison de 

la diversité des systèmes juridiques. Il appartient donc aux parties ou au tribunal arbitral de 

choisir entre des règles issues du système de droit civil ou des règles provenant du système de 

Common Law. Ces deux systèmes possèdent chacun ses propres traditions qui sont 

empruntées à l’arbitrage pour former ainsi une pratique applicable sur les preuves dans 

l’arbitrage international surtout la preuve électronique qui occupe, comme la preuve écrite sur 

support papier, une place primordiale par rapport aux autres modes de preuve présentés dans 

une instance arbitrale internationale. 

Ainsi, l’étude de la mise en œuvre de la preuve électronique nécessite de commencer dans un 

premier paragraphe par une présentation de la pratique de cette preuve dans une instance 

arbitrale internationale (§1) pour ensuite traiter dans un second paragraphe de la place de la 

preuve électronique dans l’arbitrage international (§2).  
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§1 – La pratique de la preuve électronique dans l’arbitrage international 

          325. Après avoir conclu leur contrat par voie électronique, les parties contractantes 

possèdent ainsi une preuve préconstituée des engagements qu’elles doivent exécuter. 

L’importance de la possession d’un écrit obtenu à l’avance réside dans le fait que les parties 

peuvent se servir de l’écrit afin de prouver leurs droits. Cependant, cette préconstitution n’est 

pas connue dans tous les systèmes juridiques mais chacun suit ses propres principes (A) qui 

acceptent parfois l’admission de certaines exceptions (B)  

A – Les principes régissant la preuve électronique 

          326. D’une manière traditionnelle, lorsqu’un conflit surgit entre les opérateurs du 

commerce international (et par suite électronique), ils ont recours à l’arbitrage pour régler leur 

différend. A cet effet, les plaideurs choisissent les règles applicables à leur arbitrage en se 

référant aux règles appliquées dans les différents systèmes juridiques (1) en particulier celles 

suivies dans les pays de droit civil tel que la France qui donne la primauté à la preuve littérale 

(2).   

1) La preuve électronique dans les différents systèmes juridiques   

          327. Comme il est connu, l’arbitrage international ne possède pas une législation propre 

à lui qui s’applique sur tous les procès mais ce sont les parties, ou à défaut les arbitres, qui 

doivent au préalable identifier le droit applicable dans leur arbitrage qu’il soit le droit 

continental ou le droit anglo-saxon et cela afin d’envisager le régime qui doit régir 

l’administration de la preuve. Il faut donc distinguer selon que la procédure appliquée émane 

de la pratique de Common Law ou selon qu’elle émane du Civil Law. 

328. En ce qui concerne la pratique de Common Law, il y a une tendance vers l’application 

des principes de discovery c'est-à-dire que dans ce système il faut d’une part conserver tous 

les documents établis qu’ils soient sur papier ou sur support électronique afin de les présenter 

dans un procès ultérieur et, d’autre part, il faut divulguer toutes les informations sauf si elles 

sont qualifiées confidentielles.  

Cependant, surtout aux Etats Unis, les institutions d’arbitrage telles que l’American 

Arbitration Association (AAA) et le conflict Prevention and Resolution (CPR) se dirigent de 

plus en plus vers une limitation de la discovery et, par suite, limiter une production assez 
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quantitative de preuve écrite en particulier des preuves électroniques et cela afin de contrôler 

les coûts de production de ces documents.  

329. Par contre, dans le système de droit civil, la primauté de la preuve écrite est depuis 

longtemps admise qu’elle soit sur papier ou sous forme électronique. De ce fait, dans les pays 

de droit civil, la preuve électronique est toujours acceptée comme mode de preuve surtout 

lorsque l’arbitrage international se déroule sur le territoire d’un pays issu de la tradition 

civiliste ou lorsque les parties choisissent une législation romaniste pour l’appliquer sur le 

procès arbitral.  

En effet, dans une législation romaniste telle que la législation française, l’écrit sous forme 

électronique est admis en preuve au même titre que l’écrit sous support papier, sous réserve 

que puisse être dûment identifier la personne dont il émane et qu’il soit établi et conservé dans 

des conditions de nature à en garantir l’intégrité. La reconnaissance explicite de la valeur 

juridique de l’écrit électronique dispose donc que l’écrit doit être accompagné de certaines 

conditions afin de recevoir une pleine égalité avec l’écrit traditionnel. Ainsi, il faut que la 

personne de laquelle émane l’écrit soit identifiée et il faut garantir l’intégrité de l’écrit établi 

sur support électronique. A noter toutefois que ces conditions s’appliquent à tous les 

documents électroniques ; il suffit alors que le document soit signé par les parties lorsqu’il 

s’agit d’un acte sous seing privé et qu’il soit signé par un officier public dans le cas d’un acte 

authentique.  

De ce qui précède, il en résulte que dans un système de droit civil, un acte authentique ne doit 

pas seulement réunir les exigences de l’article 1317 du code civil c'est-à-dire la réception par 

un officier public compétent et remplir les solennités requises mais aussi, il faut que la 

personne dont l’acte émane soit identifiée et que l’acte soit établi et conservé dans des 

conditions qui garantissent son intégrité, sinon il ne sera jamais qualifié comme acte 

authentique électronique. De même pour l’acte sous seing privé électronique, hormis la 

signature des parties, il doit permettre d’identifier son auteur et il doit être établi et conservé 

comme l’acte authentique électronique c'est-à-dire dans des conditions qui en garantissent 

l’intégrité.  

2) L’application de l’article 1341 du code civil français à l’écrit électronique 

          330. En matière de preuve des actes juridiques, l’alinéa 1
er

 de l’article 1341 du code 

civil dispose qu’il doit être passé acte devant notaire ou sous signature privée de toutes 
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choses excédant une somme ou une valeur fixée par décret même pour dépôts volontaires, et 

il n’est reçu aucune preuve par témoin contre et outre le contenu aux actes ni sur ce qui serait 

allégué avoir été dit avant, lors ou depuis les actes encore qu’il s’agisse d’une somme ou 

valeur moindre. A partir de ce texte, la preuve littérale est essentiellement formée de deux 

composantes : d’une part l’écrit et, d’autre part, la signature qu’elle soit celle du notaire dans 

les actes authentiques ou celle des parties dans les actes sous seing privés. Ainsi, pour 

apporter la preuve de la réalité d’un fait juridique ou l’exactitude d’une information contenue 

dans un acte, le code civil énonce toujours que la prééminence se dirige vers l’écrit. De ce 

fait, les parties doivent toujours apporter la preuve énoncée par la loi afin de prouver leurs 

droits.  

331. Cependant, on se demande comment les parties à un contrat conclu par voie électronique 

peuvent apporter une preuve écrite de ce qu’elles ont élaboré par les moyens électroniques ? 

En d’autres termes, à quel degré les nouvelles technologies sont compatibles avec les 

dispositions du code civil quant à la recherche de leur preuve ?  

A la lecture de l’alinéa 1
er

 de l’article 1341 du code civil, il ressort que, d’un côté, l’écrit en 

tant que tel n’est pas exigé pour apporter la preuve d’un autre écrit, mais ce qui est demandé 

c’est le support qui contient l’écrit que ce dernier soit authentique ou sous seing privé et que, 

d’un autre côté, dès lors que cet écrit existe, quel que soit le montant de la transaction réalisée, 

toute preuve autre qu’une preuve écrite sera écartée. A partir de là, une bonne application des 

dispositions de l’article 1341 ne doit interdire l’admission et la recevabilité d’un document 

électronique qui peut servir comme preuve littérale. Il en résulte que l’exigence d’un écrit ne 

doit pas disparaître lorsqu’il s’agit de prouver contre un écrit sur support papier ou contre un 

écrit établi par voie électronique. Dès lors, les dispositions de l’alinéa 1
er

 de l’article 1341 du 

code civil applicables à la preuve sur papier peuvent, voire doivent, subir une extension pour 

pouvoir s’appliquer à la preuve électronique.  

332. Néanmoins, l’application des règles de l’article 1341 sur la preuve informatique 

nécessite l’examen de certains aspects.  

Tout d’abord, l’article 1341 énonce qu’un décret fixe un seuil en deçà duquel un acte n’aura 

pas besoin de la préconstitution préalable d’une preuve. Comme on l’a dit lors du traitement 

de la preuve écrite sur papier, ce seuil est aujourd’hui fixé à 1500 euros. Mais en matière 

d’arbitrage international, aucun seuil ne peut être appliqué. Dès lors, les parties à un arbitrage 
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ne sont pas astreintes par le seuil fixé pour la preuve préconstituée présentée dans les conflits 

devant une juridiction étatique. Mais si aucun seuil n’est imposé, les parties restent toujours 

soumises à une obligation de préconstitution d’une preuve littérale. 

Mais, en ce qui concerne la preuve électronique, il faut dire que l’introduction des nouvelles 

technologies ne doit pas modifier les règles applicables à la preuve électronique puisque cette 

dernière est admise au même titre qu’une preuve écrite sur papier. Il s’ensuit que le seuil de 

1500 euros ne doit pas changer mais il s’applique tant sur la preuve sur papier que sur la 

preuve sur support électronique. De même, tout comme pour la preuve écrite sur papier dans 

l’arbitrage, aucun seuil impératif n’est exigé pour la preuve électronique dans l’arbitrage mais 

c’est au tribunal arbitral qu’il revient de préciser le montant d’un seuil avec lequel les parties 

seront obligées d’apporter une preuve préconstituée. Ainsi, une preuve électronique doit être 

prise en considération toutes les fois que la transaction porte seulement sur une somme d’un 

montant supérieur à celui que les arbitres ont fixé.  

Ensuite, en ce qui concerne la règle du double original, comme on l’a dit, l’article 1325 du 

code civil énonce que l'exigence d'une pluralité d'originaux est réputée satisfaite pour les 

contrats sous forme électronique lorsque l'acte est établi et conservé conformément aux 

articles 1316-1 et 1316-4 et que le procédé permet à chaque partie de disposer d'un 

exemplaire ou d'y avoir accès. Ainsi, la possession d’un original avec chaque partie serait 

inutile dès lors que toutes les parties possèdent le droit d’accès à tout temps à l’acte et retirer 

une copie qui sera par suite qualifiée originale. Cette règle s’applique sans doute dans 

l’arbitrage international dans lequel la règle du double original doit s’appliquer en conformité 

avec les dispositions de l’article 1325 précité dès lors que les parties ont accès à l’acte sur 

support électronique et pourront avoir une copie de cet acte afin de la présenter comme une 

preuve dans le procès arbitral.  

333. En revanche, lorsque l’écrit électronique ne remplit pas les conditions exigées pour les 

actes authentiques électroniques ou pour les actes sous seing privé électroniques, il ne pourra 

être présenté comme mode de preuve. En effet, il est des cas dans lesquels l’écrit électronique 

ne remplit pas les conditions posées d’une part dans l’article 1316-1 du code civil qui dispose 

que la personne de laquelle l’écrit électronique émane doit être identifiée et que l’écrit doit 

être conservé dans des conditions qui garantissent  son intégrité et, d’autre part, dans l’article 

1316-4 qui énonce que la signature doit identifier celui qui l’a apposée et doit manifester son 

consentement. Ainsi, dans l’absence de l’une de ces conditions, l’écrit électronique ne pourra 
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être présenté comme mode de preuve efficace dans l’instance arbitrale. Cependant,  lorsqu’un 

acte authentique électronique est annulé suite à une anomalie dans sa construction, il peut 

servir comme acte sous seing privé s’il est accompagné des signatures des parties et par suite 

il peut être présenté comme tel. Mais, si c’est l’acte sous seing privé qui souffre d’une 

anomalie, celui-ci ne pourra jamais servir de preuve que dans des conditions très restreintes.  

334. Enfin il est utile de rappeler que lorsque l’acte est conclu par des échanges des courriers 

électroniques, ceux-ci constituent pleinement une preuve littérale au sens de l’article 1341 du 

code civil à condition qu’ils remplissent les exigences de l’article 1316-1 du code civil. En 

effet, l’article 1316-1 du code civil énonce que la personne dont l’écrit émane doit être 

identifiée et que l’écrit doit être conservé dans des conditions de nature à garantir son 

intégrité. Ainsi, lorsqu’une personne envoie un courrier électronique contenant son 

acceptation sur une offre, cet écrit (le courrier électronique) peut servir de preuve dès lors que 

l’émetteur du courrier est identifié et que l’écrit n’a subi de modification. C’est ce qu’a décidé 

la cour de cassation en annulant une décision d’Appel au motif que cette dernière n’a pas 

vérifié d’une part l’identité du signataire et, d’autre part, l’intégrité de l’acte
392

. A cet effet, 

lorsque le courrier électronique remplit ces deux conditions, il sera alors soumis aux 

dispositions de l’article 1341 du code civil qui énonce qu’une preuve écrite est nécessaire afin 

de prouver contre et outre un acte lorsque son montant excède un seuil déterminé ou lorsqu’il 

est écrit quel que soit son montant. 
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ère

 civ., 30 septembre 2010, n° 109-68.555. 
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B – Les exceptions à la primauté de la preuve littérale électronique 

          335. Le principe de la supériorité de la preuve littérale dans les pays de droit civil n’est 

pas d’une application absolue. A cet égard, certaines exceptions paraissent pour déroger à ce 

principe. Ces exceptions sont énoncées tant dans l’article 1347 du code civil (1) que dans 

l’article 1348 de ce même code (2). 

1) L’exception  de l’article 1347 du code  civil – le commencement  de preuve par 

écrit 

          336. Aux termes de l’article 1347 du code civil, le commencement de preuve par écrit 

se définit comme tout acte par écrit qui est émané de celui contre lequel la demande est 

formée, ou de celui qu’il représente, et qui rend vraisemblable le fait allégué. Cet article pose 

trois conditions : d’abord il doit y avoir un écrit ; ensuite cet écrit doit émaner de celui contre 

lequel la demande est formée et enfin l’écrit doit rendre vraisemblable le fait allégué. Mais la 

question est de savoir si un écrit électronique peut constituer un commencement de preuve par 

écrit.  

En fait, alors que la première et la troisième condition ne posent pas de problème de fait que, 

d’une part, un écrit électronique constitue valablement un écrit comme celui dressé sur papier 

et, d’autre part, une réponse délivrée par le destinataire d’une offre suffit en elle-même de 

rendre vraisemblable l’écrit, la seconde condition qui suppose que l’écrit doit émaner de celui 

à qui on l’oppose soulève certaines difficultés pour un écrit dressé sur support électronique.  

337. Lorsque le signataire de l’écrit électronique est identifié, voire pourra être identifié, on 

pourra par suite savoir si l’écrit constitue un commencement de preuve par écrit : si la 

signature revient à la personne à qui on oppose l’écrit électronique, celui-ci peut valablement 

constituer un commencement de preuve par écrit susceptible d’être présenté dans l’instance 

arbitrale ; mais dans le cas où il est apparu que cette signature ne revient pas à cette personne, 

l’écrit ne pourra pas alors constituer un commencement de preuve par écrit et doit par suite 

être rejeté. Ainsi, lorsque les trois conditions du commencement de preuve par écrit sont 

remplies, il faut alors mettre l’écrit électronique sur le même niveau que l’écrit papier pour 

qu’il puisse constituer un commencement de preuve par écrit électronique.  
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2) Les exceptions de l’article 1348 du code civil 

          338. La première exception énoncée dans l’article 1348 du code civil est celle du cas où 

il y a une impossibilité, physique ou morale, de rapporter une preuve écrite électronique ou 

lorsque l’écrit est perdu.  

En ce qui concerne l’impossibilité physique de présenter un écrit électronique, cette 

impossibilité peut jouer dans le cas où l’écrit électronique conservé ne pourrait plus être lu 

suite à une détérioration du matériel ou à cause de l’ancienneté du logiciel. Pour ce qui 

concerne l’impossibilité morale, celle-ci existe aussi en dehors des liens de familles et 

d’autres raisons : c’est lorsqu’un des contractants refuse d’élaborer l’acte sur le seul support 

électronique et exige une passation écrite de l’acte.  

A côté de l’impossibilité, on retrouve aussi des cas dans lesquels l’écrit électronique est 

perdu. Les cas de la perte du document électronique s’approchent de l’impossibilité physique 

de produire ce document. Comme pour l’impossibilité physique, la perte se concrétise aussi 

par la détérioration du support sur lequel l’acte est élaboré ou par un effacement incident des 

informations qui y sont contenues ou par un virus qui attaque le support etc. Dans tous les cas, 

lorsqu’un commencement de preuve par écrit existe c'est-à-dire lorsqu’il y a une impossibilité 

physique ou morale de produire l’acte électronique, les dispositions de l’article 1341 du code 

civil pourront être écartées et la preuve pourra être rapportée par tous moyens.  

339. La seconde exception de l’article 1348 du code civil concerne la copie de l’acte. En effet, 

Comme on l’a dit, les actes établis électroniquement doivent être conservés d’une manière qui 

garantit leur intégrité de toute modification ou altération. Cependant, cette conservation ne 

constitue pas en elle-même une finalité, mais le but essentiel de la conservation des actes 

réside dans la consultation ultérieure de ceux-ci afin de les produire comme modes de preuve 

littérale dans un procès qui sera engagé éventuellement. La conservation permet donc 

d’obtenir des copies de l’acte afin d’être essentiellement utilisées pour prouver des droits et 

alléguer des prétentions. A cet effet, la production d’un contrat conclu par voie électronique 

comme une preuve littérale fait apparaître la question de l’original de cet acte. En effet, 

l’alinéa 2 de l’article 1348 du code civil énonce que l’original d’un acte doit être produit sinon 

une copie suffit à condition qu’elle soit fidèle et durable. Comment donc produire l’original 

d’un acte lorsqu’il constitue l’un des éléments de preuve conclu électroniquement ?  
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En fait, lorsqu’un document est établi et fixé sur support électronique, il ne peut être 

accessible que par une seule méthode qui consiste à imprimer ce qui a été conservé. Ainsi, un 

acte électronique peut toujours être obtenu par impression en autant de copie qu’on demande. 

Ce qui est retiré n’est donc pas le document original établi initialement mais « c’est une 

simple transcription des données contenues dans la mémoire de l’ordinateur »
393

. On se pose 

donc quel document doit-on produire comme mode de preuve ? Autrement, est ce que la copie 

du contrat conclu électroniquement suffit en elle-même comme mode de preuve parfait ? 

Lorsque des documents sont établis et conservés sous forme électronique, la loi exige une 

garantie de fiabilité de leur intégrité. Dès lors, les copies retirées à partir d’un acte 

électronique qui remplit la condition de l’intégrité des informations doivent avoir la même 

force que l’original de l’acte. Peut-on alors considérer les copies comme pouvant satisfaire à 

l’exigence légale qui énonce qu’il faut apporter une preuve littérale originale ? Une bonne 

application de la loi du 13 mars 2000 nous conduit directement à affirmer que les copies 

obtenues par impression constituent des originales pouvant être produites dans une instance et 

contribuent par suite à l’établissement d’une preuve littérale dès lors que l’originale n’a été 

modifiée ou altérée.  
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 - F. Dupuis-Toubol et M.-H. Tonnellier, « Le commerce électronique vaut bien une réforme du droit de la 

preuve », JCP E, 17 décembre 1998, n°51, p.2011. 
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§2 – La place de la preuve électronique dans l’arbitrage international 

          340. Dans l’état actuel des choses, l’écrit passé électroniquement détient d’une valeur 

égale à celle d’un écrit rédigé sur le support traditionnel (papier). Cette égalité entre les deux 

écrits a fait de l’électronique une méthode trop utilisée dans le commerce en général et le 

commerce international en particulier. De ce fait, lorsqu’un acte est dressé sur support 

électronique, il constitue le principal mode de preuve pouvant contribuer à convaincre le 

tribunal. Cependant, bien qu’il soit toujours apte à être contesté (A), un acte passé sur support 

électronique possède une valeur importante qui mérite de l’élever au premier rang parmi les 

divers modes de preuve (B). 

A – La contestation de l’acte électronique 

          341. Comme tout acte regroupant plusieurs signataires, l’acte dressé par voie 

électronique peut aussi être contesté par l’une de ses parties contractantes. Ainsi, après avoir 

traité du fondement juridique du principe de la contestation de l’acte électronique (1), les 

procédures de cette contestation seront ensuite examinées (2).  

1) Le fondement juridique du principe de la contestation de l’acte électronique 

          342. Comme il a été dit à plusieurs reprises, l’acte électronique est admis comme mode 

de preuve littérale au même titre qu’un écrit dressé sur support papier à condition qu’il 

satisfasse à certaines conditions relatives d’une part à l’identification des signataires et, 

d’autre part, à la garantie d’intégrité de son contenu. Ces dispositions s’appliquent tant à 

l’acte authentique comme à l’acte sous seing privé.  

Ainsi, comme pour un acte sur papier, l’origine de l’acte électronique pourra être contestée. A 

cet effet, s’il s’agit d’un acte sur support traditionnel ou sur support électronique, une 

procédure d’inscription de faux sera déclenchée dans le cas d’un acte authentique et une 

procédure de vérification d’écriture doit être mise en place s’il s’agit d’un acte sous seing 

privé. Ainsi, si dans une procédure arbitrale, l’origine d’un acte sur papier est contestée, 

l’article 1470 du code de procédure civile doit être appliqué lorsque la législation française est 

choisie pour régir la procédure arbitrale internationale.  

Selon l’article 1470 du code de procédure civile, sauf stipulation contraire, le tribunal a le 

pouvoir de trancher l’incident de vérification d’écriture ou de faux conformément aux 

dispositions des articles 287 à 294 et de l’article 299. En cas d’inscription de faux incident, il 
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est fait application de l’article 313. Mais, on se demande comment les procédures 

d’inscription de faux et de vérification d’écriture seront déclenchées dans le cas des écrits 

établis sur support électronique dont l’origine est contestée dans un procès arbitral.  

2) Les procédures de contestation de l’acte électronique 

          343. D’emblée, énonçons que l’article 1470 précité du code de procédure civil n’a pas 

distingué entre acte sur support papier et acte sur support électronique. Ce qui fait que les 

dispositions de cet article sont applicables quel que soit le support de l’acte qui fait l’objet 

d’une contestation. Mais, s’il n’y a pas de distinction entre support papier et support 

électronique, une distinction doit toujours être faite entre un acte authentique et un acte sous 

seing privé de fait que la contestation de chacun nécessite une procédure propre à elle.  

344. Concrètement, comme on l’avait dit dans la preuve écrite sur papier, lorsqu’il s’agit d’un 

acte authentique dressé sur support traditionnel, selon l’alinéa 2 de l’article 1470 du code de 

procédure civil, un tribunal arbitral ne peut trancher la contestation de son origine mais il faut 

appliquer les dispositions de l’article 313 du même code en vertu duquel le juge compétent 

doit trancher cet incident et non point d’autre juge à fortiori un tribunal arbitral
394

.  

Sans doute, ces mêmes dispositions sont aussi applicables lors d’une contestation d’un acte 

authentique électronique. Ainsi, lorsqu’un acte authentique dressé par voie électronique est 

présenté comme mode de preuve dans un procès arbitral mais que son origine est déniée, 

l’arbitre doit, selon l’article 1470 du code de procédure civile, surseoir à statuer et attendre 

que le juge compétent tranche l’incident. Une procédure d’inscription de faux est alors 

déclenchée devant le juge étatique compétent qui doit, selon le second alinéa de l’article 287 

du code de procédure civile, vérifier si les conditions énoncées dans les articles 1316-1 et 

1316-4 du code civil sont satisfaites.  

Cependant, nous ne sommes pas intéressés par une inscription de faux déclenchée devant un 

juge étatique parce que notre étude porte seulement sur ce qui se déroule dans une procédure 

arbitrale et devant un tribunal arbitral et non pas un juge étatique. Ainsi, nous passons 

directement à la vérification d’écriture d’un acte sous seing privé dont un tribunal arbitral 

peut, selon l’article 1470 du code de procédure civile, reconnaître une telle procédure et 

trancher par suite la contestation qui y est née.  

                                                           
394

 - Voir supra, L’inscription de faux, n°204 et s. 
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345. Dans une procédure arbitrale, lorsqu’une partie à l’instance produit un acte sous seing 

privé comme mode de preuve, il se peut que la partie adverse nie que ce document émane 

d’elle ou qu’il porte sa signature. De ce fait, le premier alinéa de l’article 1470 du code de 

procédure civil a donné au tribunal arbitral le pouvoir de trancher l’incident de contestation de 

l’écriture ou de signature conformément aux articles 287 et suivants du code de procédure 

civil. A cet effet, lorsqu’il s’agit d’un acte sous seing privé dressé sur support papier, l’arbitre 

vérifie l’écrit contesté
395

 soit par comparaison à d’autre écrit, soit par témoin et enfin par une 

expertise.  

Cependant, lorsqu’il s’agit d’un acte sous seing privé sous forme électronique, l’application 

de l’article 287 doit être assortie de certaines précisions. En fait, le second alinéa de l’article 

287 du code de procédure civile dispose que si la dénégation ou le refus de reconnaissance 

porte sur un écrit ou une signature électronique, le juge vérifie si les conditions mises par les 

articles 1316-1 et 1316-4 du code civil à la validité de l’écrit ou de la signature électronique, 

sont satisfaites. Ainsi, si la vérification d’un écrit dressé sur papier consiste à s’assurer que 

l’écrit et la signature reviennent à la personne à qui on l’oppose, la vérification d’un écrit 

électronique nécessite plus.  

346. Selon de l’article 1316-1 du code civil, l’écrit électronique doit identifier la personne 

dont il émane et doit être établi et conservé dans des conditions de nature à en garantir 

l’intégrité. En plus, aux termes du second alinéa de l’article 1316-4, lorsqu’elle est 

électronique, elle consiste en l’usage d’un procédé fiable d’identification garantissant son 

lien avec l’acte auquel elle s’attache. La fiabilité de ce procédé est présumée jusqu’à preuve 

contraire, lorsque la signature assurée et l’intégrité de l’acte garantie, dans les conditions 

fixées par décret en conseil d’Etat. Ainsi, lorsqu’un écrit ou une signature électronique sont 

déniées dans une procédure arbitrale, le tribunal arbitral doit s’assurer que les conditions 

énoncées dans les articles 1316-1 et 1316-4 sont réunies. De ce fait, la vérification d’écriture 

d’un acte sous seing privé passe par deux étapes : dans la première étape, les arbitres 

s’assurent des conditions de l’article 1316-1 et, dans la seconde étape, ils vérifient les 

conditions de l’article 1316-4.  

En ce qui concerne la première étape, les arbitres doivent vérifier si la personne à qui on 

oppose le document est identifiée pour ensuite s’assurer de l’intégrité des données du 

                                                           
395

 - Alinéa 1
er

 de l’article 287 du code de procédure civile. 
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document et que les informations qui ont été stipulées initialement n’ont pas subi une 

altération ou une modification ultérieure.  

S’agissant de la seconde étape c'est-à-dire celle de la vérification des conditions de l’article 

1316-4, la présomption de fiabilité du procédé d’identification des signataires joue un rôle très 

important. En effet, lorsque les parties désirent conclure un acte électronique sous seing privé, 

elles peuvent le faire selon deux méthodes : soit par l’échange des courriers électroniques 

portant le nom de l’expéditeur et du destinataire de l’ordinateur de l’un d’eux vers 

l’ordinateur de l’autre sans recourir au préalable à un tiers certificateur afin de certifier leurs 

signatures ; soit en établissant des documents électroniques après que les parties obtiennent 

des signatures certifiées par un tiers certificateur. 

Sans doute, les dispositions de l’alinéa 2 de l’article 1316-4 concernent le second cas dans 

lequel la signature électronique est certifiée et sécurisée. Dans ce cas, lorsqu’un acte sous 

seing privé électronique assorti d’une signature sécurisée est produit dans une instance 

arbitrale, les signatures qui y sont apposées sur le document bénéficient d’une présomption de 

fiabilité qui est due au recours au tiers certificateur qualifié qui a établi un certificat 

électronique qualifié lors de l’établissement de l’acte. Ainsi, lorsque le tribunal arbitral 

s’assure de la présence d’un certificat électronique qualifié, il ne doit pas chercher d’autre 

critère pour admettre l’acte mais ce certificat suffit en lui-même pour affirmer l’identité des 

parties et la garantie de l’intégrité du contenu du document. Cette présomption joue sans 

doute au profit de la personne qui oppose l’acte à celui dont il est émané et elle doit prouver 

que les conditions des articles 1316-1 et 1316-4 ont été respectées lors de l’établissement de 

l’acte et c’est à l’autre partie de prouver la non fiabilité du procédé de signature qui a été 

utilisé.  

Enfin, il faut noter que, d’une part, cette présomption est simple et la preuve contraire peut 

être apportée par tous moyens y compris par des témoignages ou par d’autres modes de 

preuve et que, d’autre part, il est nécessaire de mentionner qu’aux termes de l’article 1470 du 

code de procédure civile qui énoncent que « sauf stipulation contraire », les parties peuvent 

toujours retirer du tribunal arbitral le pouvoir de reconnaître et de trancher un incident de 

vérification d’écriture.  
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B – La valeur de l’acte dressé par voie électronique 

          347. Par nature, tout acte se décompose en deux parties : la première partie contient les 

stipulations et les engagements que les parties doivent exécuter et la seconde partie qui est la 

plus importante est formée de la signature apposée sur l’écrit. Sans l’une de ces deux parties, 

l’acte ne peut pas être constitué. La signature possède alors une capacité (1) qui contribue à 

donner une pleine force probante à l’écrit (2) 

1) La mérite de la signature électronique apposée sur l’écrit 

        348. Aux termes de l’article 1316-4 du code civil, le procédé d’identification doit être 

fiable et doit garantir le lien de la signature avec l’acte sur lequel elle est apposée. Ce lien 

entre la signature et l’acte est un élément essentiel pour que la signature électronique rende 

l’acte admissible comme mode de preuve littérale. A cet effet, comme pour l’écrit 

électronique qui doit réunir certaines conditions, la signature apposée sur cet écrit doit à son 

tour remplir certaines conditions afin d’accepter l’écrit contenant cette signature comme une 

preuve littérale. Ainsi, la signature doit d’une part être attachée seulement et exclusivement à 

la personne qui l’a apposée de sorte qu’elle doit l’identifier et, d’autre part, elle doit assurer 

l’intégrité du texte qui forme le document électronique.  

Par conséquent, à l’instar des conditions que l’écrit électronique doit réunir pour qu’il soit 

admis comme mode de preuve littérale tant pour l’acte authentique que pour l’acte sous seing 

privé, la signature électronique, qui permet d’identifier le signataire et qui garantit le lien avec 

l’acte, s’applique à l’acte authentique comme à l’acte sous seing privé. En résultat, seule une 

signature électronique apposée par les parties pour l’acte sous seing privé et par un officier 

public pour l’acte authentique « permet de détenir une preuve littérale »
396

. 

349. En plus, aux termes de l’alinéa 2 de l’article 1316-4 du code civil, lorsqu’elle est 

électronique, elle (la signature) consiste en l’usage d’un procédé fiable d’identification 

garantissant son lien avec l’acte auquel elle s’attache. La fiabilité de ce procédé est présumée 

jusqu’à preuve contraire, lorsque la signature électronique est créée, l’identité du signataire 

assurée et l’intégrité de l’acte garantie, dans des conditions fixées par décret en conseil 

d’Etat. Sans aucun doute, cet article pose une présomption de fiabilité du procédé de la 

signature électronique.  
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 - A. Raynouard, « Le droit de l’écrit électronique », Les petites affiches 2001, n°65, p. 18. 
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350. Cependant, il ne faut pas s’arrêter là. Il faut prévoir les conditions dans lesquelles un 

procédé de signature électronique pourra être présumé fiable. A cet effet, un décret doit fixer 

ces conditions. C’est avec le décret n° 2001-272 du 30 mars 2001 que les dispositions de 

l’alinéa 2 de l’article 1316-4 précité devront être mises en œuvre. Ainsi, l’article 2 du décret 

n°2001- 272 énonce que la fiabilité d’un procédé de signature électronique est présumée 

jusqu’à preuve contraire lorsque ce procédé met en œuvre une signature électronique 

sécurisée, établie grâce à un dispositif sécurisé de création de signature électronique et que 

la vérification de cette signature repose sur l’utilisation d’un certificat électronique qualifié. 

Cet article pose trois conditions pour que la présomption de fiabilité du procédé de création de 

la signature soit prise en compte : en premier lieu, il faut disposer d’un dispositif de création 

de signature électronique sécurisée ; en second lieu, il faut que la signature soit vérifiée et, en 

troisième lieu, il faut que la vérification soit possible grâce à l’utilisation d’un certificat 

électronique qualifié (c'est-à-dire sécurisée en elle-même).  

En ce qui concerne la première condition qui est celle du dispositif sécurisé de signature 

électronique, celle-ci doit être créée à partir de données qui doivent rester confidentielles et ne 

pas être utilisées plusieurs fois. Selon cette condition, la signature doit être propre à son 

utilisateur qui possède seul le droit exclusif de l’utiliser. Cela implique donc que la signature 

est formée par des chiffres qui constituent une clé délivrée au seul utilisateur ; ce qui la rend 

par suite protégée contre toute utilisation par des tiers ou contre toute altération qui sera 

directement et immédiatement détectée.  

La signature doit ensuite être vérifiée. Cette vérification consiste à s’assurer de son exactitude, 

de ses conditions d’utilisation ainsi que de sa durée de validité. La procédure de vérification 

est réalisée par le dépôt de la signature chez un prestataire de certification (tiers certificateur) 

dont le rôle consiste à délivrer un certificat électronique qualifié avec lequel la signature 

pourra éventuellement être utilisée. C’est l’application de la seconde condition de l’article 2 

du décret n°2001-272 qui impose que  […] la vérification de la signature électronique repose 

sur l’utilisation d’un certificat électronique qualifié obtenu d’un prestataire de service de 

certification électronique qui, à son tour et selon la troisième condition de l’article 2 de ce 

décret, doit être habilité à remplir le rôle  de vérification.  

Ainsi, un procédé de signature électronique remplissant les conditions qu’on a citées doit 

bénéficier de la présomption de fiabilité instaurée dès lors que la signature s’adresse à un tiers 

certificateur qualifié lors de la création de l’acte litigieux. Par conséquent, il s’agit d’une 
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présomption simple qui renverse la charge de la preuve qui pèsera dès lors sur celui qui désire 

mettre en cause le procédé de signature utilisé c'est-à-dire « qu’elle dispense de la preuve 

celui qui en jouit en lui permettant de se contenter d’établir les éléments factuels préalables 

qui permettent de s’appuyer sur la présomption »
397

. A noter toutefois que la preuve contre 

cette présomption simple peut toujours être rapportée par tous moyens par la personne qui 

énonce que la signature n’émane pas d’elle.  

2) La force probante de l’écrit électronique 

          351. Aux termes de l’alinéa premier de l’article 1316-1 du code civil, l’écrit sous forme 

électronique est admis en preuve au même titre que l’écrit sur support papier, sous réserve 

que puisse être dûment identifiée la personne dont il émane et qu’il soit établi et conservé 

dans des conditions de nature à en garantir l’intégrité.  

D’après ce texte, pour être équivalent à un écrit sur support papier, l’écrit électronique doit 

posséder deux caractéristiques principales : d’une part, l’identification de la personne dont il 

émane et, d’autre part, il doit être conservé dans des conditions qui garantissent son intégrité. 

Ainsi, la loi dispose expressément qu’un document électronique puisse être reçu au même 

titre qu’un document papier lorsqu’il satisfait à ces deux conditions qu’on a citées. Une fois 

ces conditions réunies, la loi ne rend pas seulement le titre recevable comme mode de preuve, 

mais, selon l’article 1316-3 du code civil, elle donne à l’écrit sur support électronique la 

même force probante que l’écrit traditionnel
398

. De ce fait, après que l’article 1316-1 ait 

déterminé les conditions avec lesquelles un écrit électronique puisse être équivalent à un écrit 

papier, il a énoncé que cet écrit puisse être présenté comme mode de preuve littérale tout 

comme l’écrit sur support papier. La loi a donc subordonné la force probante à l’identification 

de la preuve de laquelle la signature émane.  

352. En plus, il faut énoncer que l’article 1316-3 s’applique à tous les écrits qu’ils soient 

authentiques ou sous seing privé. Pour les actes authentiques électroniques, lorsque le notaire 

et chacune des parties apposent leurs signatures, les conditions de l’article 1316-1 se 

réunissent et par suite les signataires seront connus et l’acte sera aussi préservé de toute 

modification ultérieure en le conservant dans un minutier central
399

. A cet effet, l’acte 
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 - Th. Aballéa, « Signature électronique, quelle force pour la présomption légale ? » D. 2004,  p. 2237. 
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 - Article 1316-3 du code civil : L’écrit sur support électronique a la même force probante que l’écrit sur 

support papier. 
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 - Voir supra, Conservation et archivage des documents électroniques, n°299 et s. 
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authentique électronique sera doté d’une force probante équivalente à celle possédée par un 

acte authentique dressé sur support papier.  

De même, pour l’acte sous seing privé, rien ne peut faire obstacle à ce qu’un tel acte ait pleine 

force probante lorsqu’il est d’une part signé et les signataires sont connus et, d’autre part, 

lorsqu’il est conservé de toute altération. A cet égard, l’article 1322 du code civil est toujours 

applicable. Cet article dispose que l’acte sous seing privé, reconnu par celui auquel on 

l’oppose ou légalement tenu pour reconnu, a entre ceux qui l’ont souscrit et entre leurs ayant 

cause la même foi que l’acte authentique. Cela signifie sans doute que lorsque le signataire est 

connu, ce dernier est présumé accepté ce que le document contient et par suite l’écrit assorti 

de sa signature aura la même valeur probante qu’un acte authentique et à fortiori qu’un acte 

sous seing privé sur support papier.  

Il en résulte que, qu’il soit authentique ou sous seing privé, l’écrit électronique, répondant aux 

exigences de l’article 1316-1, possède une pleine force probante lui permettant d’être 

l’équivalent d’un écrit sur papier et par conséquent toute preuve contraire de cet acte conclu 

par voie électronique ne devra pas déroger aux conditions de l’article 1341 du code civil qui 

dispose que pour prouver contre et outre l’écrit, il faut apporter un autre écrit quel que soit le 

support de ce dernier.  

En définitif, l’article 1316-3 du code civil a complété la place de l’écrit électronique sur le 

plan probatoire en lui octroyant la même force probante que l’écrit sur support papier. Dès 

lors, nul ne peut contester cette force probante que par une inscription de faux ou une 

vérification d’écriture selon qu’il s’agisse d’un acte authentique ou d’un acte sous seing privé 

comme on a vu. 
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Deuxième partie – Les preuves orales 
 

          353. D’une manière générale, lorsqu’on parle de la preuve orale, la pensée se dirige 

directement vers ce qu’on appelle les témoignages reçus par des témoins qui ont vécu les 

moments où les faits sont déroulés. A cet effet, lorsqu’une procédure s’est engagée en justice, 

les témoins constituent l’un des modes de preuve que les plaideurs comptent sur leurs 

connaissances et ce qu’ils ont vus ou entendus. 

Sans aucun doute, ce genre de preuve est reconnu dans toutes les législations de fait qu’au 

sein d’une instance, étatique ou arbitrale, issue de la tradition civiliste ou de celle de Common 

Law, les témoins ne sont pas rarement appelés à déposer ce qu’ils savent afin d’apporter une 

meilleure compréhension des faits litigieux au tribunal. Il s’agit donc d’une preuve nommée 

preuve par témoins qui constituent l’un des moyens avec lesquels les litigants pourront 

prouver leurs droits et arriver à la manifestation de la vérité. 

354. Cependant, dans certaines législations, les témoins ne sont pas les seules personnes qui 

sont considérées comme tel. En effet, surtout dans les législations appliquant les traditions de 

Common Law, il existe certaines personnes susceptibles toutes à déposer un témoignage 

comme le fait un témoin ordinaire. Il s’agit des experts qui sont considérés dans les pays de 

Common Law comme étant des témoins. Ainsi, tout comme les témoins, ces experts sont 

désignés par les parties qui les préparent pour un témoignage devant le tribunal et devant la 

partie adverse. 

Par contre, dans les pays qui suivent la tradition civiliste, aucune personne autre que les 

témoins ne peut déposer un témoignage. Dans ces pays, la décision d’appeler des témoins et 

des experts et de les entendre revient exclusivement aux juges sans intervention des parties 

dont le rôle consiste uniquement à demander au tribunal de recourir à ces mesures 

d’instruction. 

355. La divergence des pratiques suivies dans les deux systèmes de Common Law et de civil 

Law paraît claire dans une procédure arbitrale internationale qui regroupe des intervenants de 

tous les systèmes juridiques surtout lors de l’administration de la preuve par témoins et de la 

preuve par expertise. Cependant, dans la pratique de l’arbitrage international, cette divergence 

est résolue de fait que même dans le cas où la procédure arbitrale internationale contient des 

intervenants issus des pays civilistes, il est permis aux plaideurs de désigner eux-mêmes leurs 
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propres experts qui seront par suite considérés comme des témoins soumis aux règles 

appliquées à ceux-ci surtout les règles attachées à la manière d’interrogation des témoins.  

Dès lors, il sera vrai de dire que dans les instances arbitrales internationales, la notion de la 

preuve orale s’est élargie pour couvrir deux preuves : d’une part, la preuve testimoniale ou la 

preuve par témoins (Titre 1) et, d’autre part, la preuve par expertise (Titre 2). 
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Titre I – La preuve par témoin 

          356. Au sens de l’arbitrage, le témoin se définit comme étant une personne possédant 

des informations pertinentes pour une procédure arbitrale et devant les communiquer lors du 

déroulement de celle-ci quels que soient son statut et la forme du témoignage qui peuvent être 

direct ou indirect, oral ou écrit. Par la suite, le témoignage sera défini par la divulgation de 

l’ensemble des informations en possession du témoin. Il existe donc tout un système 

contribuant à éclairer les questions litigieuses par des personnes étrangères à la convention 

d’arbitrage et au litige soumis aux arbitres.  

357. Un ancien auteur disait que « c’est folie de se mettre en enquête, c'est-à-dire de faire 

dépendre sa cause d’une preuve testimoniale, parce que celui qui abreuve le mieux ses 

témoins fait la meilleure preuve »
400

. Néanmoins, cette méfiance à l’égard des témoins n’a pas 

disparu. La pratique a ainsi démontré que les témoins sont parfois reprochables et ce, pour une 

multitude de raisons : mémoire défaillante, erreur de compréhension, mauvaise réception des 

faits, existence d’un lien de parenté ou d’un lien de subordination, souci de conserver un 

emploi. Ainsi, parce que leurs discours ne seront qu’une reconstruction inexacte des faits 

qu’ils décrivent, les déclarations des témoins sont donc fragiles et dans bien des cas, 

influencées par un nombre de critères conscients ou inconscients. 

Malgré cette fragilité, le témoignage constitue l’une des preuves la plus fréquemment utilisée 

en matière d’arbitrage international. Les parties y recourent souvent afin de prouver ce 

qu’elles allèguent de sorte que l’on admet que toute personne puisse en principe témoigner 

dans une instance arbitrale internationale. Mais avant de comparaître pour déposer, le témoin 

dans l’arbitrage international est généralement préparé pour ensuite être soumis à une phase 

d’interrogatoire menée par les parties et parfois par les arbitres qui possèdent un large pouvoir 

d’appréciation des témoignages déposés. Cette préparation du témoin dans l’arbitrage 

international paraît importante malgré les oppositions entre les différents systèmes juridiques 

surtout au niveau de la déontologie de chacun d’eux en cette matière. 

358. Par contre, bien que l’arbitrage soit privé, des principes impératifs relatifs à la preuve par 

témoin s’imposent d’un côté aux parties et, d’un autre côté, aux arbitres de fait qu’ils ne 

peuvent pas y déroger par des conventions, sinon, la procédure arbitrale en général et la 

                                                           
400

 - E. Zola, Lettre préface à l’enquête médico- psychologique du Dr. Edouard Toulouse, Tome1, Introduction 

générale, Paris, Société d’Edition Scientifiques, 1896. 
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sentence en particulier seront mises en cause dans le cas où les arbitres fondent leur sentence 

sur ces témoignages viciés. 

De ce qui précède, il résulte que la preuve testimoniale dans l’arbitrage international est régie 

par des dispositions générales liées au témoin et au témoignage mais aussi par des 

dispositions spécifiques liées à ceux-ci. 

Ainsi, dans un premier chapitre, nous procéderons à l’étude des dispositions générales liées au 

témoin et au témoignage (chapitre 1). Puis, nous examinerons dans un second chapitre les 

dispositions spécifiques liées au témoin et au témoignage (chapitre 2). 
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Premier chapitre – Les dispositions générales liées au témoin et au 

témoignage 

          359. A l’issue des deux définitions qu’on a données au témoin et au témoignage, il 

résulte qu’il existe un double rapport : d’une part entre les faits litigieux et le témoin et, 

d’autre part, entre ces mêmes faits et le témoignage. En effet, le rôle essentiel d’un témoin 

consiste strictement à dire ce qu’il a vu ou ce qu’il a entendu de sorte qu’il ne lui est jamais 

demandé de donner son avis personnel à propos des faits qu’il révèle car la mission de donner 

des avis et trancher le litige appartient exclusivement au tribunal arbitral. De ce fait, plus le 

témoin paraît crédible et sincère plus son témoignage constitue l’élément principal de 

conviction des arbitres.  

360. En revanche, pour qu’il puisse être admis dans un arbitrage, il faut d’abord vérifier la 

qualité du témoin. La vérification du témoin dépend en premier lieu de la législation choisie 

pour régir l’instance arbitrale. A cet effet, certaines divergences se trouvent entre les 

différentes traditions juridiques de fait qu’une personne admise comme témoin dans un 

système juridique ne peut avoir cette qualité dans un autre système. La vérification dépend en 

second lieu de la personne du témoin c'est-à-dire, que certaines personnes ne sont jamais 

admises à témoigner dans l’arbitrage en vue d’un empêchement qui rend inadmissible leur 

déposition. 

361. Après la vérification de l’admissibilité du témoin, certaines obligations incombent d’un 

côté au témoin, et d’un autre côté aux autres participants à l’arbitrage de sorte qu’une 

contravention à l’une de ces obligations rend le témoignage incomplet et peut lui rendre 

inexistant. 

A partir des points soulevés ci-dessus, il résulte des questions générales attachées tant au 

témoin qu’à son témoignage qui doivent être traitées. Le traitement des questions relevées 

sera divisé en deux sections : dans la première nous évoquerons d’une manière générale la 

preuve orale (première section) et dans la deuxième nous examinerons les obligations pesant 

sur les intervenants de l’arbitrage (deuxième section). 
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Première section – La preuve par témoin en général 

          362. Parmi les modes de preuve présentés dans une instance se trouve la preuve par 

témoin. Cependant, celle-ci n’est pas prise d’une manière identique dans toutes les 

législations. En effet, certaines législations l’ont considérée comme la preuve du premier rang 

tandis que d’autres ne l’ont utilisée que d’une manière subsidiaire dans l’absence d’autres 

preuves. Cette divergence entre les différentes législations a fait de l’arbitrage international 

une terre souple pour accueillir toutes les pratiques suivies devant les tribunaux internes de 

ces différentes législations. Néanmoins, cette souplesse a provoqué une inquiétude pour les 

intervenants de l’arbitrage international de sorte qu’il est devenu nécessaire, dans la plupart 

des cas, de créer des pratiques spéciales qui seront appliquées dans la procédure arbitrale 

internationale. De ce fait, l’arbitrage international s’est uniformisé sur un système unique 

inspiré des différentes traditions juridiques. A cet effet, l’arbitrage international a connu d’une 

manière unifiée, avec parfois des dérogations, la notion et le statut de la preuve orale ainsi que 

son admissibilité dans la procédure arbitrale internationale.  

A partir de là, nous traiterons, dans un premier paragraphe, de la portée de la preuve orale 

(§1) et, dans un second paragraphe, de l’admissibilité de la preuve orale dans l’arbitrage 

international (§2).   
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§ 1 – La portée de la preuve par témoin 

          363. La preuve testimoniale constitue l’un des premiers modes de preuve qui étaient 

utilisés pour trancher les différends entre les particuliers. Elle s’est ensuite répandue pour 

former le seul élément de conviction pouvant résoudre un litige en vue de la foi qui était 

donnée à la parole des individus. La notion de la preuve orale a ainsi connu un certain progrès 

de sorte qu’elle fut dès lors utilisée largement dans les instances étatiques mais aussi dans les 

instances arbitrales. A cet effet, il est nécessaire de prime abord de donner la notion de la 

preuve orale (A) pour ensuite invoquer la pratique de la preuve orale dans les différents 

tribunaux qu’ils soient étatiques ou arbitraux (B). 

A –  Notion de la preuve par témoin 

         364. Considérée comme le mode de preuve basé sur les seules connaissances de son 

auteur, la preuve testimoniale reste toujours influencée par la mémoire du témoin. Cependant, 

en dépit de cette situation, elle ne doit pas être négligée, en ce sens qu’elle constitue toujours 

une preuve essentielle pour convaincre le tribunal. La notion de la preuve orale impose 

d’abord de lui donner une définition (1) puis d’évoquer la teneur de cette preuve (2). 

1) Définition de la preuve par témoin 

          365. D’une manière générale, le témoignage est fréquent en droit civil. D’une part, lors 

de l’élaboration d’un acte authentique, des témoins connus sous le nom de « témoins 

instrumentaires » assistent les officiers publics : c’est le cas des actes établis par les notaires. 

La présence et la signature de ces témoins leur donnent une mission qui consiste à confirmer 

la véracité des énonciations que contient l’acte. De plus, ils attestent le consentement des 

parties à l’acte conclu. Ce témoignage qui n’a pas été fait devant une juridiction est appelé un 

témoignage extrajudiciaire. D’autre part, rien n’empêche au juge d’appeler les témoins 

instrumentaires pour déposer dans une procédure judiciaire. Il consiste donc en des 

déclarations sur des faits litigieux dont les témoins ont personnellement pris connaissance. 

Ainsi, ces déclarations émanées des tiers constituent la preuve testimoniale proprement 

dite
401

.  

366. Mais si cela envisage nettement ce qu’est un témoignage, plusieurs définitions sont par 

contre apparues. Bien qu’un premier système ait considéré que le témoignage soit « une 

                                                           
401

 - Lorsque ces déclarations sont l’œuvre du défendeur, on parle d’un aveu.  
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déclaration verbale faite en justice sous la foi du serment »
402

, un second système qualifie de 

témoignage la déposition faite en justice même non accompagnée d’une prestation de 

serment. Mais quoi qu’il en soit, le témoignage dans l’arbitrage international a dépassé le 

conflit entre ces deux systèmes et il a été admis que, dépourvu d’impérium, l’arbitre ne peut 

accueillir le serment du témoin qui révèle des informations qui intéressent l’affaire soumise au 

pouvoir des arbitres
403

. Par conséquent, la preuve testimoniale est celle qui résulte des 

déclarations faites par des personnes relatant ce qu’elles ont vu ou entendu. Ainsi, « être 

témoin, c’est attester la vérité d’un fait qu’on a vu, lu, entendu, senti, identifié, constaté ou, 

parfois, recueilli les propos d’autrui »
404

. Le témoin est donc un instrument de preuve vivant 

puisque ses déclarations sont les conséquences d’une connaissance personnelle
405

. 

2) La teneur de la preuve par témoin 

          367. La place de la preuve par témoin varie d’abord suivant la législation de chaque 

pays. Ainsi, dans les pays de tradition romaniste, le témoignage présente une infériorité par 

rapport à la preuve littérale tandis que dans les pays de Common Law, la preuve orale se 

prévaut sur toute autre preuve. Ensuite, elle varie selon que l’on se trouve dans un système de 

preuve légale où le législateur détermine les moyens de preuve, leur admissibilité et leur force 

probante ou dans un système de preuve morale où les moyens de preuve sont libres, et leur 

force probante est appréciée souverainement par le tribunal. Ainsi, il est nécessaire de 

mentionner que, dès lors que la preuve orale est admissible, le témoignage peut être reçu selon 

deux méthodes : si les déclarations sont faites par écrit, elles portent le nom d’attestation ; en 

revanche, si elles sont recueillies oralement, il s’agit d’une enquête
406

. 

Traditionnellement, le témoignage ayant un caractère oral était recueilli par voie d’enquête 

qui constitue la procédure au moyen de laquelle s’administre oralement la preuve 

testimoniale
407

. Mais dans la pratique, notamment lorsqu’il était impossible à un témoin de 

venir déposer, il a été accepté que les témoignages écrits soient établis par les témoins. Ainsi, 

                                                           
402

 - A. Chaveau, H. Faustin et E. L. Villey-Desmeserets, Théorie du code pénale, tome IV, 6
ème

 éd., Marchel et 

Billard, 1887-1888, p.534. 
403

 - Voir infra, L’obligation de prêter serment, n°398 et s. 
404

 - F.Gorphe, L’appréciation des preuves en justice, Librairie du recueil Dalloz, 1947, p.21. 
405

 - J.-P. Gridel, « La valeur du témoignage en droit civil », Rev. int. dr. comp., 1994 n°2, p.437. 
406

 - Article 199 du code de procédure civile français ; dans ce sens, cass. 2
ème

 civ., 11 janvier 1995, Bull. civ. 

1995, I, n°13,p.8. 
407

 - A ce propos, il faut distinguer l’enquête ordinaire et l’enquête sur le champ. Bien que l’enquête ordinaire 

soit la procédure normale, l’enquête sur le champ est celle en vertu de laquelle le juge ou l’arbitre peut, à 

l’audience ou en son cabinet, ainsi que tout lieu à l’occasion de l’exécution d’une mesure d’instruction, entendre 

les personnes dont l’audition lui paraît utile à la manifestation de la vérité 
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il est devenu relativement courant de produire les dépositions écrites des témoins que les 

parties veulent utiliser comme éléments de preuve. Cette dernière pratique est très répandue 

dans l’arbitrage international dans lequel les parties sont souvent invitées à produire des 

témoignages sous cette forme. On parle alors « d’affidavits » ou de « witness statement ». A 

noter toutefois que même lorsque les attestations écrites sont acceptées, cela ne va pas jusqu’à 

exclure l’audition ultérieure des témoins. A partir de là, lorsqu’une attestation écrite est 

acceptée, elle ne peut être faite que par des personnes remplissant les conditions requises pour 

être entendu comme témoin. 

368. Cependant, il est utile de se demander sur quoi portera un témoignage. En principe, 

l’objet du témoignage est toujours ce que le témoin a personnellement constaté. Ainsi, lorsque 

cette constatation personnelle porte sur un fait que le témoin a vu, on parle d’un témoignage 

direct dont l’amissibilité ne soulève aucune difficulté. Mais les témoignages indirects sont 

aussi recevables dans l’arbitrage international. Le témoignage indirect est celui dans lequel le 

témoin avoue ce qu’il a personnellement entendu d’une personne quelconque relatant ce 

qu’elle a constaté elle-même. En d’autres termes, « le témoin qui n’a pas vu le fait litigieux, 

répète ce qu’il a entendu dire d’une personne déterminée »
408

. C’est donc un témoignage du 

second degré dans lequel le témoin affirme un fait dont il a eu une connaissance personnelle. 

369. Mais il faut bien distinguer le témoignage indirect de la preuve par commune 

renommée
409

 qui consiste en des témoignages sur une opinion répandue dans le public au 

sujet des faits litigieux
410

. Alors que la personne qui a rapporté les faits, objet du témoignage 

indirect, est identifiée, l’origine des informations recueillies n’est pas connue de façon précise 

dans la preuve par commune renommée. Cela fait qu’une preuve par commune renommée ne 

doit pas  en principe être présentée comme élément de preuve dans l’arbitrage international
411

 

car il est évident que la preuve s’affaiblit lorsqu’elle s’éloigne de sa source originale. Comme 

le disait un auteur : « un seul œil a plus de crédit que deux oreilles n’ont d’audivi ». C’est 

ainsi qu’il faut admettre que les témoins qui déposent ce qu’ils ont vu méritent plus de 

confiance que ceux qui déposent seulement ce qu’ils ont entendu
412

. 

 

                                                           
408

 - G. Desmottes, op. cit., p.24. 
409

 - Encore nommée « oui-dire ». 
410

 - M. Picard, De la preuve par commune renommée, Thèse Paris, 1911. 
411

 - R. Goff, « La présentation de la preuve en droit anglais », Rev. arb., 1974 n°3, p.123. 
412

 - Cependant, la preuve par commune renommée souffre de quelques exceptions. Il en est ainsi lorsque les 

déclarations sont émanées d’une partie à l’instance ou lorsque les déclarations sont contenues dans des 

documents gouvernementaux, etc… (S. Rousselle, op.cit., p.27 et s). 
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B – La preuve testimoniale dans les différents tribunaux 

          370. Comme on l’a déjà vu, l’arbitrage international est une méthode indépendante pour 

trancher les litiges émanant des contrats internationaux. Cependant, cette méthode reste 

toujours influencée par les règles appliquées devant les tribunaux internes, qu’ils soient 

étatiques ou arbitraux, surtout en matière de preuve testimoniale. Ainsi, nous traiterons, 

premièrement, de la preuve testimoniale dans les différents systèmes juridiques (1) et, 

deuxièmement, de la preuve testimoniale dans l’arbitrage international (2). 

1) La preuve testimoniale dans les différents systèmes juridiques 

          371. « Les lois sur l’arbitrage et les règlements d’arbitrage ne comportent 

généralement pas de règles spécifiques sur la preuve »
413

 et ne traitent que d’une façon 

générale de l’administration de la preuve
414

. Cependant, certains aspects qui concernent le 

rôle des arbitres et des parties dans le règlement de la procédure arbitrale résident dans les 

codes de procédure civile des différentes législations tel que l’article 1464 alinéa 1 du code de 

procédure civile français qui énonce qu’à moins que les parties n’en soient convenues 

autrement, le tribunal arbitral détermine la procédure arbitrale sans être tenu de suivre les 

règles établies pour les tribunaux étatiques
415

. Les parties, ou à défaut les arbitres, ont donc 

une possibilité de créer une procédure
416

 ou adopter un règlement d’arbitrage dont elles se 

réfèrent à ses dispositions dans le cas où elles n’ont pas choisi une loi nationale pour 

l’appliquer sur la procédure
417

.  

372. Cependant, dans l’arbitrage international, les règles choisies changent selon le système 

de droit appliqué. A cet égard, les modes d’administration de la preuve suivis dans les pays de 

Common Law s’opposent à ceux pratiqués dans les pays de tradition romaniste. Tandis que 

dans les premières, une production très complète de tous les modes de preuve que peut 

disposer une partie est reconnue, seule une production des éléments de preuve avec lesquelles 

les parties soutiennent leurs prétentions est envisageable dans les secondes. Cette opposition 

qui demeure très marquée en matière d’administration de la preuve paraît très claire en ce qui 

concerne la preuve testimoniale
418

. Ainsi, comme le relèvent certains auteurs : « En dépit de 

                                                           
413

 - J.-M. Jaqcuet, P. Delebeque et S. Corneloup, Droit du commerce international, 2
ème

 éd. Dalloz 2010, p.861. 
414

 - Y. Derains, « La pratique de l’administration de la preuve dans l’arbitrage commercial international », Rev. 

arb. 2004, n°4, p.782. 
415

 - C’est également le cas en Angleterre où les parties sont libres de convenir avec le tribunal du type de 

procédure qui sera celle de l’arbitrage. 
416

 - Cette faculté est rarement exercée, elle n’est pratiquée que dans certains arbitrages ad hoc. 
417

 - J.-B. Racine, F. Siiriainen, op.cit, p.465. 
418

 - R.Ziadé et C.-H. De Taffin, « Les témoins dans l’arbitrage international », RDAI, 2010 n°2, p.115. 
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leur rapprochement réciproque, il existe une opposition fondamentale entre les conceptions 

de Common Law et romaniste »
419

.  

Dans les pays de droit civil, après le dépôt de son premier mémoire, chaque partie présente les 

preuves de ce qu’elle allègue. Chacune doit constituer son dossier en prenant en compte les 

éléments qu’elle connait, et en apportant les preuves qu’elle a en sa possession afin que ses 

représentants remettent au juge un dossier de plaidoirie qui contient tous les arguments et 

pièces et autres modes de preuve. En d’autres termes, dans les pays de droit civil, la procédure 

est écrite de façon à ce qu’après les échanges des mémoires accompagnés par des preuves 

documentaires, l’audience en général et surtout les témoignages n’ont d’autre objet que de 

compléter ce qui manque dans la preuve documentaire.  

Par conséquent, les pays de code civil se caractérisent par la prépondérance de la preuve 

écrite. Dans ce système, celle-ci prévaut pour établir la réalité des actes juridiques et des 

conventions. La loi n’autorise que rarement la preuve par témoin car elle la tient pour 

suspecte de fait que les témoins peuvent être subornés
420

. Ainsi, comme on l’a dit, une des 

conséquences du caractère légal de la théorie des preuves dans les pays de tradition romaniste 

est d’introduire une certaine hiérarchie entre les preuves écrites et les preuves orales, et de 

préférer d’une manière générale, la preuve écrite.  Le témoignage oral est donc, pour les pays 

de droit civil, secondaire par rapport à la preuve écrite, « sauf s’il se substitue à elle »
421

. 

Par contre, dans les pays de Common Law, l’ensemble de toutes les pièces et les documents 

sont remis aux juges (ou aux arbitres) avant l’audience par le biais de la technique connue 

sous le nom de discovery
422

 qui a « pour but de cerner les principaux objets du différend entre 

les deux parties et de vérifier les faits et les informations liés aux litiges »
423

. Cette pratique 

propre au système de Common Law consiste à ce que chaque partie doit préparer une liste de 

tous les documents qu’elle a entre ses mains. Ainsi, le mémoire dans le système de Common 

Law, à l’encontre du système de droit civil, sera accompagné de toute la preuve documentaire 

qui est en possession de chacune des parties avec les « pre-trial depositions » c'est-à-dire les 

déclarations écrites des témoins recueillis par leurs conseils en dehors de la présence du 

                                                           
419

 - G. Rouhette, « L’administration de la preuve au cours des arbitrages commerciaux se déroulant selon 

systèmes de droit français et de Common Law », Rev. arb., 1974, p.237 ; C. Dieryck, « Procédures et moyens de 

preuve dans l’arbitrage commercial international », Rev. arb., 1988, p.267.  
420

 - C. Dieryck, idem., p. 267. 
421

 - Mathieu de Boisésson, op. cit., p.743. 
422

 - Voir supra, La discovery, n°91 et s.  
423

 - C. Brower, « La discovery et production de la preuve aux Etats Unis », in L’administration de la preuve 

dans les procédures arbitrales international », CCI, dossier n°8, 1989, p.25.  
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tribunal
424

. Ainsi, pendant le procès, ayant la charge de la preuve, le demandeur introduira 

l’ensemble des preuves qu’il possède, y compris les témoins qu’il souhaite interroger.  

A partir de là, la preuve orale revêt une importance considérable dans les pays de Common 

Law de sorte que la procédure orale (audition des témoins et des parties) est largement utilisée 

et est beaucoup plus développée par rapport à la tradition civiliste
425

. Ainsi, « l’une des 

marques de la Common Law en matière de preuve est qu’elle a recours aux témoins pour 

faire produire des éléments de preuve avec lesquels il n’est pas d’autre preuve que celle 

fournie par un témoin appelé à comparaître et à déposer sur un fait dont il a personnellement 

connaissance »
426

. C’est ici qu’apparaît la fonction des conseils des parties dans la Common 

Law qui consiste à préparer les témoins avant leur comparution
427

.  

On constate qu’il est parfaitement normal, dans les pays de Common Law, que les 

représentants des parties rencontrent les témoins qu’ils ont choisis afin de préparer leurs 

dépositions à l’abri du juge dont son rôle est essentiellement passif et ne décide que sur les 

faits demandés et allégués par les parties. Le juge agit donc comme une sorte d’arbitre pour 

fixer les règles de preuve et dire, après que les parties présentent leur défense, « quel est celui 

qui a gagné l’affaire »
428

.  

Cette absence du rôle du juge, en matière de preuve testimoniale, n’est pas connue dans les 

pays de tradition romaniste. Le juge, dans cette tradition, joue un rôle beaucoup plus actif 

dans le déroulement de l’instance et dans l’administration de la preuve y compris dans les 

dépositions des témoins. Il s’est donc créé dans les pays de droit civil une tradition qui veut 

que le juge soit maître de la procédure. C’est à lui de décider de la comparution d’un témoin 

et de l’organisation des audiences et c’est à lui que s’est confiée la direction des débats. Ainsi, 

d’une manière générale, dans les pays de type romaniste, le juge interroge personnellement les 

témoins, dirige leur audition, les entend dans l’ordre qu’il détermine, et c’est lui qui leur pose 

les questions. Par conséquent, les parties passent par l’intermédiaire du juge si elles désirent 

poser d’éventuelles questions alors que, dans les pays de Common Law, il est reconnu aux 

parties et à leurs conseils de communiquer avec les témoins avant et durant l’audience lors de 

la phase de leur interrogatoire. 

                                                           
424

 - Ces mêmes témoins seront entendus de nouveau durant l’audience devant le tribunal comme on le verra plus 

tard. 
425

 - G. Flecheux, op. cit., p.325. 
426

 - S. Ginossar, « Système anglais de la preuve judiciaire », in La preuve en droit, Etude publiée par Ch. 

Perelman et P. Foriers, Bruxelles 1981, p.100. 
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 - Voir infra, La préparation du témoin, n°431 et s. 
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 -  A. Redfern et M. Hunter, op. cit., p.265. 
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2) La preuve testimoniale dans l’arbitrage international 

          373. Rappelons d’emblée que l’arbitrage international est une procédure contentieuse 

par laquelle les parties à un contrat prévoient contractuellement de confier à un ou plusieurs 

tiers, qu’elles choisissent, le soin de trancher les litiges nés de leur contrat. De même, 

l’arbitrage international est marqué par l’absence d’un code universel régissant la procédure. 

Dès lors, les parties pourront être jugées selon des règles différentes de celles qui sont 

applicables devant les juridictions étatiques.  

374. La première source du droit applicable à l’administration de la preuve dans l’arbitrage 

international est la volonté des parties. C’est par le principe de l’autonomie de la volonté que 

ces dernières disposent d’une pleine liberté pour choisir les règles applicables à leur arbitrage. 

Le principe de l’autonomie de la volonté en matière de procédure a été largement adopté par 

les législations nationales et par les règlements d’arbitrage. Ainsi, l’article 1509 alinéa 1 du 

code de procédure civil français dispose que la convention d’arbitrage peut, directement ou 

par référence à un règlement d’arbitrage ou à des règles de procédure, régler la procédure à 

suivre dans l’instance arbitrale. De même, l’article 15 paragraphe 1 du règlement d’arbitrage 

CCI précise que la procédure devant le tribunal arbitral sera régi par le présent règlement et, 

lorsque ces règles sont taire, par les règles auxquelles les parties ou, à défaut, le tribunal 

arbitral peut s'installer […]. Cependant, dans le silence des parties, les lois et les règlements 

ont donné aux arbitres la mission de régler la procédure. C’est le cas de l’alinéa 2 de l’article 

1509 du code de procédure civil précité. Ainsi, « les acteurs du commerce international qui 

souhaitent recourir à l’arbitrage doivent attendre une procédure adaptée à leur litige mais 

différente de celle qui aura lieu devant les tribunaux étatiques ».
429

 Cette souplesse est 

garantie par la liberté conférée aux parties et subsidiairement aux arbitres. 

375. Ce type de procédure, qui forme la justice privée des parties, et qui se situe à l’abri des 

tribunaux étatiques, permet en fait de réunir des personnes – les arbitres et les parties – parfois 

de nationalités différentes et même encore de traditions juridiques différentes. A l’issue de 

cette divergence entre les divers systèmes juridiques, notamment ceux de Common Law et de 

Civil Law, un déséquilibre entre les parties se crée alors que la finalité principale de 

l’arbitrage international consiste à régler les différends opposant des parties de traditions 

diverses, en leur assurant un traitement équilibre et égal. 

                                                           
429

 - R. Ziadé et C.-H. De Taffin, op.cit., p.115. 
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Cependant, cette division entre pays de Common Law et de droit civil tend à se réduire dans 

l’arbitrage commercial international et les pratiques semblent se rapprocher. En fait, la 

pratique arbitrale internationale a mis en valeur les avantages des deux systèmes. Ainsi, la 

liberté dont disposent les parties et les arbitres en matière d’administration de la preuve a 

permis de dégager des procédures qui sont propres à l’arbitrage international et qui 

empruntent des traits caractéristiques aux différentes traditions juridiques
430

. Dès lors, « les 

arbitrages internationaux se déroulent selon un modèle procédural et un système 

d’administration de la preuve largement uniformisés »
431

. Cette uniformisation se trouve à 

tous les stades de la procédure et concerne tous les modes de preuve. Ainsi, comme on l’a 

mentionné dans le titre relatif à la preuve écrite, la pratique dégagée en matière de 

communication des documents et d’administration de la preuve documentaire est inspirée de 

la tradition civiliste alors que la pratique de la preuve testimoniale semble influencée par la 

tradition de Common Law en vue de l’efficacité que présentent les procédures de ce système 

en matière d’interrogation des témoins
432

.  

De ce fait, le recours aux témoignages est fréquent dans un arbitrage international même si ce 

dernier se déroule sur un territoire continental avec des parties et des arbitres issus de la 

tradition civiliste. Ainsi, l’influence des droits de Common Law  paraît claire surtout lorsqu’il 

est procédé à une « examination » au cour de laquelle les témoins sont interrogés directement 

par les parties avec la possibilité d’un contre-interrogatoire par l’avocat de la partie adverse 

(on reviendra plus tard à la procédure d’interrogation). La pratique arbitrale internationale a 

par conséquent dégagé progressivement des usages uniformes, en matière d’administration de 

la preuve testimoniale, qui « tendent à s’imposer dans la procédure quelle que soit l’origine 

des parties »
433

. Cette influence de Common Law est consacrée dans la pratique de plusieurs 

institutions d’organisations d’arbitrage tel que le règlement d’arbitrage de l’International Bar 

Association IBA
434

 ainsi que les arbitrages que la chambre de commerce international CCI 

organise dans lesquels la preuve est en général soumise au régime des deux grands systèmes 

juridiques, mais de ce qui est de la preuve par témoin, la pratique a soumis cette preuve à des 

règles appliquées dans la pratique de Common Law. 
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 - Voir infra, L’audition des témoins, n°464 et s. 
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 - X. Normand-Bonard, « La préparation des témoins dans l’arbitrage international », Les petites affiches, 2000 

n°87, p.4 
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 - Le conseil de l’IBA a adopté le 1
er

 juin 1999 des règles relatives à l’administration de la preuve y compris en 

matière de la preuve testimoniale. 
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§ 2 – L’admissibilité de la preuve par témoin dans l’arbitrage international 

          376. Le principe qui domine dans le monde des conventions est celui de l’effet relatif 

de celles-ci. Ainsi, c’est le cas pour la convention d’arbitrage qui peut engendrer un procès 

dans lequel des parties et des arbitres seront présents. Cependant, il faut se demander si 

l’intervention des personnes étrangères à la convention d’arbitrage est acceptée pour déposer 

un témoignage dans l’instance arbitrale (A) et, dans l’affirmation, à quelles conditions ces 

personnes peuvent avoir la qualité de témoin dans l’arbitrage international (B). 

A – L’effet relatif de la convention d’arbitrage 

          377. Contractuelle par nature, la convention d’arbitrage n’a qu’un effet relatif qui ne 

concerne que ses parties signataires. Cependant, il est des cas dans lesquels des tiers seront en 

mesure d’intervenir dans l’instance arbitrale pour déposer des témoignages. Nous 

examinerons donc dans un premier titre l’arbitrage et les tiers (1) et dans un second titre le 

rôle des arbitres et des juges étatiques dans la citation des témoins (2). 

1)  L’arbitrage et les tiers  

          378. De la nature privée de l’arbitrage découle une compétence pour les parties ; c’est 

celle de la possibilité « d’inventer » une procédure qu’elles appliquent à leur arbitrage ou 

d’adopter une loi nationale de procédure ou un règlement d’arbitrage
435

. Néanmoins, cette 

compétence est rarement exercée. Ainsi, les lois et les règlements sur l’arbitrage donnent aux 

arbitres, dans le cas où les parties n’ont pas choisi une procédure déterminée, la mission de 

régler la procédure. L’important est que les arbitres ne sont aucunement tenus d’appliquer des 

règles légales émanant des législations internes en matière de preuve. Cependant, le point qui 

doit être soulevé est celui de l’intervention des personnes étrangères à la convention 

d’arbitrage et au procès arbitral pour déposer un témoignage en faveur ou contre une partie à 

l’instance. 

379. Comme on l’a déjà mentionné au dessus, les personnes qui n’ont pas personnellement 

signé la clause compromissoire ne peuvent pas être concernées par une procédure d’arbitrage 

qui concerne seulement ses parties signataires. Ainsi, il a été jugé que ne viole pas l’article 

1504 NCPC (devenu 1520 avec la reforme du 13 janvier 2001)
436

 la cour d’appel qui annule 

la sentence arbitrale, après avoir décidé que l’un des défendeurs n’était pas lié par la clause 
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 - J.-B. Racine et F. Siiriainen, op.cit., p.465. 
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 - Artcile 1520 NCPC: le recours en annulation n’est ouvert que si : 1° le tribunal arbitral s’est déclaré à tort 

compétent ou incompétent […]. 
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compromissoire et que l’arbitre s’était en conséquence déclaré à tort compétent pour statuer 

sur la responsabilité contractuelle in solidum des défendeurs à l’arbitrage, sans se prononcer 

sur l’effet obligatoire de la convention d’arbitrage à l’égard d’un autre de ces défendeurs
437

. A 

fortiori, les tierces personnes ne peuvent intervenir dans une instance arbitrale pour constituer 

des témoins pour la simple raison que la convention d’arbitrage et la procédure arbitrale n’ont 

qu’un effet relatif entre les plaideurs, et il n’y a aucune nécessité pour admettre la présence 

des tiers.  

Cependant, dans bien des cas, il se peut que l’élaboration du contrat litigieux soumis à 

l’arbitrage soit réalisée en présence des témoins. Ces derniers demeurent alors pour les parties 

un véritable moyen de preuve contribuant à la résolution de leur litige. Il est donc nécessaire 

de faire appeler ces personnes afin de déclarer ce qu’elles ont vu ou entendu.  

2) Rôle des arbitres et du juge d’appui dans la citation des témoins 

          380. Lorsqu’un tiers détient des informations pertinentes pour la résolution d’un litige, 

il faut alors renoncer à l’intervention de ce témoin. Dès lors, il convient de se demander à qui 

revient la compétence de citer des témoins c'est-à-dire qui, des arbitres ou des parties, 

nomment les témoins pour venir déposer dans une instance arbitrale internationale ?  

En fait, la citation des témoins dans l’arbitrage international dépend du système choisi pour 

régir la procédure. Dans un système de type accusatoire, c’est aux parties, et aux parties 

seules, qu’il appartient de rechercher et de présenter les moyens de preuve pour justifier leurs 

demandes. Ainsi, les juges ou les arbitres ne possèdent que rarement le pouvoir de convoquer 

des témoins de leur initiative. Au contraire, dans un système à caractère inquisitoriale, rien 

n’empêche le juge ou l’arbitre d’ordonner une mesure d’enquête pour faire comparaître des 

témoins et procéder à leur audition. Il s’ensuit que dans un pays de type romaniste, qui suit le 

système inquisitoire, il n’y a aucun doute sur l’existence d’un principe général qui consacre au 

juge (ou à l’arbitre) un pouvoir pour ordonner d’office toute mesure d’instruction et par suite 

nommer des témoins de sa propre initiative. C’est le cas par exemple de l’article 144 du code 

de procédure civile français qui énonce que les mesures d’instructions peuvent être ordonnées 

en tout état de cause, dès lors que le juge ne dispose pas d’éléments suffisants pour statuer. 

En revanche, dans les pays de Common Law, qui connaissent le système accusatoire, le juge 
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ne détient qu’un pouvoir minime pour citer de lui-même des témoins ou pour prendre en 

considération des éléments de preuve que les parties n’ont pas invoqués
438

.  

381. Quant à la nomination des témoins dans une instance arbitrale internationale, l’arbitrage 

international est influé en matière de preuve orale par le système de Common Law, qui est en 

principe accusatoire. Ceci permet de donner aux parties la faculté de nommer elles-mêmes les 

témoins qui leur paraissent utiles pour l’argumentation de leur procès. Ainsi, il appartient à 

chacun des plaideurs de nommer ses propres témoins. A cet égard, l’usage en arbitrage 

international consiste à permettre aux parties et à leurs conseils de contacter les témoins avant 

leur comparution
439

 de sorte que le tribunal arbitral peut inviter à l’avance les parties à 

préciser les témoins qu’elles souhaitent faire entendre.  

Néanmoins, même s’il est admis que l’administration de la preuve testimoniale dans 

l’arbitrage international est largement influencée par les règles suivies dans la Common Law, 

certaines pratiques de ce système qui sont attachées à la preuve par témoin ne peuvent pas être 

appliquées d’une manière absolue dans une instance arbitrale internationale. En effet, bien 

qu’il revient, en principe, aux parties de nommer les témoins, il a été également reconnu au 

tribunal arbitral un large pouvoir de décider d’office, s’il est nécessaire d’entendre des 

témoins et donc les appeler à comparaître. Ainsi, quant à la nomination des témoins, le 

principe civiliste est aussi transposé dans l’arbitrage international qui a pour effet de donner 

aux arbitres un rôle actif
440

.  Dès lors, l’arbitre possède le pouvoir d’ordonner toute mesure 

d’instruction telles que la citation et l’audition d’un témoin afin d’atteindre le but résidant 

dans la recherche de la vérité. Ce pouvoir est confirmé par plusieurs règlements d’arbitrage tel 

que le règlement CCI qui énonce que l’arbitre instruit la cause par tous moyens appropriés
441

. 

Par conséquent, la pratique internationale a reconnu à l’arbitre de larges pouvoirs pour décider 

et organiser l’admission de la preuve orale
442

. 

382. Mais qu’en est-il si un témoin choisi par les parties ou par l’arbitre refuse de 

comparaître ?  
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 - C’est ce qu’on appelle « adversary system ». 
439

 - G. Von-Segesser, « Witness preparation in international commercial arbitration », ASA Bull, 2002, volume 

2, p.222; A. Mourre, « L’administration de la preuve orale dans l’arbitrage international : état actuel de la 
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 - G. Rouhette, op.cit., p. 237. 
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juridiction arbitrale. 



221 
 

En admettant sans équivoque que les parties elles-mêmes ne puissent jamais forcer un témoin, 

car ce sera sans doute un fait qui peut être puni, le tribunal arbitral n’a en général aucun 

pouvoir envers les personnes qui ne sont pas parties à la convention d’arbitrage. Il ne peut pas  

donc obliger un tiers à déposer dans l’instance « même si les parties ont eu l’intention de lui 

donner ce pouvoir »
443

. Ainsi, dépourvu d’impérium, le tribunal arbitral ne dispose pas de la 

force pour contraindre un témoin récalcitrant à comparaître devant lui et ne peut, par 

conséquent, pas prononcer d’astreinte contre lui
444

. 

Cependant, lorsque la collaboration de tiers paraît utile dans l’instance arbitrale, seul un 

recours aux tribunaux étatiques peut être nécessaire à cet effet. La plupart des législations 

dispose cette voie. Ainsi, le droit allemand prévoit le recours aux juridictions par les arbitres 

pour demander la comparution d’un témoin. De même en Angleterre, le droit anglais a donné 

aux parties, et non au tribunal arbitral, le pouvoir de saisir le juge.  

Mais en France, à l’encontre de l’article 1469 du code de procédure civile qui concerne la 

production forcée d’un acte détenu par un tiers, aucun texte légal ne contient des dispositions 

expresses relatives à l’assistance du juge en matière de preuve testimoniale. Ce vide législatif 

a néanmoins été complété par la doctrine. Ainsi, tandis que pour la majorité des auteurs, 

seules les parties peuvent demander la coopération du juge étatique pour obtenir la 

comparution et la déposition d’un témoin
445

, certains autres auteurs ont énoncé que, d’un côté, 

l’arbitre lui-même pourrait saisir le juge d’une telle demande
446

 et, d’un autre côté, l’arbitre a 

le pouvoir de prononcer « une sentence intérimaire susceptible de recevoir l’exequatur par le 

juge compétent » pour faire comparaître un témoin par la force
447

. 
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B – Les personnes admises à témoigner 

          383. Bien que le principe énonce que chacun doit apporter son concours pour la 

manifestation de la vérité, toute personne ne peut être témoin. A cet effet, l’admissibilité des 

témoins dans l’arbitrage international est soumise tant à des règles générales (1) qu’à des 

règles spécifiques (2). 

1) Les conditions générales d’admissibilité des témoins 

       384. D’une manière générale, peuvent et doivent témoigner toutes les personnes qui ne 

sont pas exclues par la loi ou écartées pour d’autres excuses. La capacité demeure alors la 

règle et l’incapacité l’exception. Ainsi, certaines personnes ne seront pas admises pour donner 

un témoignage car leurs dires peuvent être suspects de fait qu’ils seront influencés par un 

nombre de circonstances qui affaiblissent leur sincérité. Ces affirmations largement 

appliquées devant le juge étatique, trouvent une limitation dans l’instance arbitrale 

internationale. On peut par suite retrouver des personnes qui témoignent dans l’arbitrage 

international bien qu’elles ne puissent le faire dans les procédures étatiques.  

385. Cependant, il paraît utile d’énoncer la différence entre les divers droits nationaux qui 

définissent différemment les qualités des témoins. Dans le droit français, la législation de type 

romaniste, une distinction s’impose entre trois catégories de personnes. En premier lieu, on 

trouve les parties qui, si elles sont invitées à déclarer certains faits, le font par la procédure de 

comparution personnelle devant le juge ou l’arbitre. En second lieu se trouvent les tiers qui 

constituent les témoins proprement dits ; ils sont reçus dans une procédure d’enquête durant 

laquelle seul le juge peut les interroger. En troisième lieu, on trouve les experts qui donnent 

un avis sur une question à caractère technique. Chacune de ces personnes a donc un rôle à 

remplir qui est par nature différent du rôle des autres personnes. A cet effet, il a été jugé que 

l’audition des parties à un litige en qualité de sachant constitue par elle-même une violation 

des droits de la défense et du principe de la contradictoire
448

. Par contre, dans la Common 

Law, il n’existe pas de différence entre parties, tiers et experts. Tous sont également et au 

même titre nommés des témoins (witnesses) et ils seront interrogés par les parties et leurs 

conseils et non point par le juge.  

A l’issue de cette différence, des malentendus peuvent naître entre les intervenants de 

l’arbitrage international qui appartiennent chacun à une tradition juridique. Néanmoins, il est 
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généralement admis en arbitrage international que « toute personne est susceptible d’être 

entendue même les salariés et les représentants des parties »
449

. Il résulte donc une influence 

des pratiques suivies dans la tradition de Common Law quant à l’identification des personnes 

qui peuvent déposer comme témoins dans l’arbitrage commercial international.  

386. La notion même du témoin en matière d’arbitrage international revêt ainsi un caractère 

spécifique. Cette notion est différente de celle connue dans le système des droits continentaux 

dans lequel les notions de témoin sont totalement distinctes de la tradition de Common 

Law
450

. De ce fait, la distinction entre comparution personnelle des parties et interrogatoire de 

celles-ci n’existe plus dans l’arbitrage international et, par suite, il est tout à fait normal et 

même légitime qu’une partie, s’il s’agit d’un individu ou un dirigeant d’une partie ou même 

un représentant, soit appelée à déposer un témoignage comme tout autre témoin. Ainsi, 

l’audition des parties comme témoin dans une instance arbitrale internationale est très 

généralement pratiquée et elle paraît toujours très enrichissante pour les arbitres. 

De même pour les experts, la même pratique existe lorsque ceux-ci sont appelés à se 

prononcer sur des questions d’ordre technique. A cet effet, les divergences entre les différents 

systèmes juridiques ne paraissent pas dans l’instance arbitrale internationale de sorte que la 

pratique internationale a permis non seulement à chaque partie de désigner un expert qui sera 

traité comme un témoin, concernant sa préparation et son interrogatoire par les conseils des 

parties, mais cette pratique internationale a aussi donné à l’arbitre le pouvoir de nommer un 

expert qui sera indépendant des deux parties.  

A cet égard, la notion de witness a prévalu dans l’arbitrage international. A partir de là, nulle 

restriction ne peut s’opposer à telle ou telle personne pour déposer devant le tribunal arbitral 

international quelle que soit sa qualité en droit national : témoin, expert, partie, représentant 

des parties, … etc.  

2) Les conditions spécifiques d’admissibilité des témoins 

        387. Si les parties et leurs représentants sont toujours aptes à déposer un témoignage, le 

problème se pose en revanche pour les tiers de fait que certains d’entre eux peuvent en effet 

être dispensés ou disqualifiés. De ce fait, les exceptions au principe qui dit que toute personne 

peut déposer, se repartissent en trois catégories de personnes : d’un côté, les personnes 

incapables, d’un autre côté les personnes reprochables et d’un troisième côté les personnes 
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dispensées telles que celles assorties d’un secret professionnel. Nous tentons de développer 

les deux premières catégories et de laisser le secret professionnel pour un autre paragraphe.  

388. En ce qui concerne les personnes dépourvues de la capacité d’être témoin, l’article 205 

du code de procédure civil français dispose que chacun peut être entendu comme témoin, à 

l’exception des personnes qui sont frappées d’une incapacité de témoigner en justice. Cette 

incapacité trouve son application dans plusieurs catégories d’interdiction dont la finalité est 

d’écarter la personne assortie de ces interdictions du cercle des témoins.  

Tout d’abord, il paraît naturel d’exclure le témoignage de toute personne hors d’état de 

comprendre l’importance de dire la vérité. C’est le cas des aliénés et des majeurs atteints dans 

leurs facultés mentales. Un tel majeur, même sous tutelle, ne pourrait faire l’objet d’une 

nomination pour témoigner dans une instance arbitrale internationale. Au contraire, pour les 

déments, les infirmes et les vieillards, rien n’empêche de les appeler à venir déposer même si 

l’infirmité ou la vieillesse ont provoqué une diminution des facultés intellectuelles. 

Cependant, il appartient à l’arbitre d’apprécier la capacité de ces dernières personnes afin 

d’admettre leur témoignage ou de l’exclure.  

Egalement, si le témoignage d’un enfant âgé de moins de dix huit ans est rarement invoqué 

dans l’arbitrage international, le problème réside dans l’étendue de la règle qui interdit le 

témoignage des descendants
451

, même majeurs, en matière de divorce ou de séparation du 

corps, au témoignage dans l’arbitrage international. Il faut noter d’abord que cette question ne 

se pose généralement que dans le cas où les parents sont des parties à un arbitrage dans lequel 

l’un d’eux est demandeur et l’autre est défendeur. En fait, selon l’article 205 alinéa 2 du code 

de procédure civile, […] les descendants ne peuvent jamais être entendu sur les griefs 

invoqués par les époux à l’appui d’une demande en divorce ou en séparation de corps». Cette 

prohibition, parfois contestée, découle de la règle morale sanctionnée par l’article 371 du code 

civil en vertu de laquelle l’enfant, à tout âge, doit respect à ses père et mère. Cependant, cette 

incapacité est circonscrite par la formulation de l’article 205 alinéa 2 du code de procédure 

civile précité qui n’exclut le témoignage des descendants qu’en ce qui concerne les griefs 

invoqués par les époux à l’appui d’une demande en divorce ou en séparation du corps. On 

peut en déduire que tout litige, hors les exclusions citées par l’article 205 peut être prouvé par 

une preuve testimoniale même si le témoin a un lien familial avec les parties spécialement s’il 
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 - Sous le terme de descendant, il faut entendre non seulement les descendants légitimes et légitimités de 

même que les parents adoptifs des deux époux, mais aussi les descendants de l’un des époux et aussi le conjoint 

d’un descendant. 
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est un descendant. Par conséquent, les déclarations des descendants peuvent donc être 

accueillies dans un arbitrage international quand il ne s’agit pas des griefs cités dans l’article 

205 alinéa 2, pour cause que les descendants vivant dans l’intimité des parents sont 

susceptibles d’être des informateurs privilégiés ; d’où l’importance d’un témoignage 

domestique qui peut contribuer à la résolution du litige
452

.  

En plus, l’incapacité d’être témoin peut aussi résulter de certaines condamnations. En effet, 

les personnes qui en sont affectées ne peuvent fournir qu’au plus une simple déclaration, voire 

même, écartées totalement de sorte « qu’il ne faut pas reconnaître à un accusé ou à une 

personne possédant un dossier criminel la capacité de témoigner »
453

.  

L’incapacité de ces dernières personnes résulte du fait que certaines condamnations pénales 

enlèvent à celui qui en est frappé l’autorité morale nécessaire pour déposer, de sorte que la 

majorité des codes pénaux des différentes législations contiennent une incapacité générale de 

témoigner pour la répression de certaines infractions. C’est là qu’apparaît le rôle de l’arbitre 

qui consiste à contrôler le choix des témoins afin de présenter des personnes de confiance. A 

noter que dans tous les cas d’interdiction pour une cause pénale, l’incapacité résulte de la 

dégradation civique
454

 qui entraîne l’incapacité de déposer un témoignage. C’est enfin 

l’application d’une parole autrefois dite : « un homme jugé ne peut juger autrui »
455

. 

389. En ce qui concerne les reproches, ceux-ci peuvent être définis comme « l’allégation 

précise et circonstanciée d’un fait de nature à rendre suspecte la déposition d’un témoin »
456

. 

Les causes de reproches ne sont pas rares et toutes tendent à l’exclusion du témoin qui, par 

son témoignage, atteint l’égalité entre les parties.  

Cependant, influée par les règles et les pratiques du Common Law, la preuve testimoniale 

dans l’arbitrage international ne connaît que rarement des reproches. Ainsi, la parenté ou 

l’amitié qui, dans le système de droit civil constitue une cause de reproche, ne peut être 

invoquée dans une instance arbitrale internationale comme telle. C’est par le principe qui 

                                                           
452

 - J. Richani, Le témoin dans l’arbitrage international, Mémoire Master 2, Dijon 2008, p.16. 
453

 - S. Rousselle, op. cit., p.22. 
454

 - L’incapacité frappe également les personnes condamnées à la peine complémentaire de l’interdiction des 

droits civiques, civils et de famille par suite cette peine emporte la privation du droit de témoignage et de faire 

des déclarations. 
455

 - La réhabilitation, en effaçant la condamnation, efface par la même l’incapacité de témoigner. 
456

 - Certains auteurs estiment que le reproche est le moyen légal présenté par une partie pour éviter que la 

déposition du témoin qui, n’étant pas incapable, ni indigne, a régulièrement été assigné et doit être entendu, 

puisse être prise en considération comme élément de preuve par le tribunal (R. Japiot, Traité élémentaire de 

procédure civile et commerciale, 3
ème

 éd., A. Rousseau 1935, p.488). 
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domine la preuve par témoin dans l’arbitrage international qui énonce que toute personne peut 

être témoin et par la suite être entendue.  

C’est le cas du témoignage des employés qui ne pose aucune question. Ces derniers peuvent, 

de plein droit, être des témoins pour ou contre leur maître malgré les secrets professionnels 

qui doivent rester à l’abri des tiers. De ce fait, les employés impliqués dans des activités 

économiques, attendent à être appelés à témoigner un jour dans une procédure arbitrale. A cet 

égard, ils prennent toutes sortes de notes à l’occasion des réunions ou conversations 

téléphoniques et les conservent soigneusement
457

.  

Néanmoins, des inimitiés graves peuvent rendre suspect un témoignage. En effet, si le témoin 

a intérêt à donner un témoignage défavorable à cause d’une relation hostile avec l’une des 

parties, ce témoin doit être reproché et écarté pour cette raison. A cet effet, il appartient au 

tribunal arbitral de vérifier s’il existe une cause réelle de reproche pour rejeter le témoin et 

son témoignage. 

390. Enfin, il est utile de noter qu’il existe parfois des cas d’incompatibilité entre certaines 

qualités et celle de témoin. Cette règle s’étend aux arbitres et au personnel de l’arbitrage. 

L’arbitre ne peut témoigner dans l’affaire qu’il tranche même si le tribunal est formé de 

plusieurs arbitres, et même si cet arbitre a été récusé. Dans ce dernier cas, il doit rester exclu 

et il ne faut pas lui donner la qualité du témoin même s’il détient des informations relatives à 

l’affaire. Cependant, il a été jugé que « l’arbitre peut toujours témoigner devant un tribunal 

étatique à l’occasion d’un recours en annulation et seulement sur des questions portant sur le 

déroulement de la procédure arbitrale et sur les faits établis par les parties à l’exclusion des 

questions concernant la décision au fond du tribunal arbitral »
458

. 
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 - Y. Derains, op.cit., p.781. 
458

 - Cour Suprême norvégienne, arrêt rendu le 14 mars 2008, RDAI 2008, n°5, p.723. 
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Deuxième section – Les obligations pesant sur les intervenants de 

l’arbitrage 

          391. L’arbitrage international, la procédure privée qui consiste en la résolution des 

litiges, regroupe différentes personnes dont chacune ayant son propre statut. Ainsi se trouvent 

d’une part les arbitres et, d’autre part, les parties et leurs conseils. Par contre, comme on a vu 

précédemment dans bien des cas, l’intervention de certaines personnes citées comme témoins 

paraît nécessaire pour éclairer les faits litigieux. De ce fait, à la charge de ces témoins, 

détenant des informations pertinentes et cités pour déposer, incombent des obligations qu’ils 

doivent réaliser. Certaines de ces obligations sont formelles tel que l’obligation de 

comparaître, l’obligation de prêter serment et l’obligation de déposer. Mais d’autres 

obligations sont attachées au fond du témoignage tel que l’obligation de garder le secret 

professionnel. Cependant, le recours à l’arbitrage sera vidé de son sens si toute personne peut 

accéder à cette procédure privée. La confidentialité de l’arbitrage doit donc être respectée tout 

au long du procès par toutes les personnes participantes à l’arbitrage y compris les témoins.  

Ainsi, nous examinerons les obligations de forme pesant sur le témoin dans un premier 

paragraphe (§1) et dans un second paragraphe les obligations de fond pesant sur le témoin et 

sur les autres intervenants de l’arbitrage (§2). 
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§ 1 – Les obligations de forme pesant sur le témoin 

          392. Le témoin régulièrement cité par les parties, ou par les arbitres, doit se conformer à 

cette nomination pour déposer ce qu’il sait. Mais avant sa déposition, le témoin se voit parfois 

imposé d’accomplir certains actes : il doit comparaître et prêter serment dans des cas 

appréciés par le tribunal arbitral (A) pour qu’il procède ensuite à la déposition de son 

témoignage (B).  

A – Les actes préalables à la déposition du témoin 

          393. Pour qu’il puisse déposer son témoignage, le témoin doit d’abord comparaître 

devant le tribunal arbitral et les parties (1) puis il doit prêter serment si le tribunal arbitral 

l’estime nécessaire (2). 

1) L’obligation de comparaître 

         394. Le témoignage « peut être perçu comme un service qu’un individu rend à la justice 

afin de concourir à la manifestation de la vérité »
459

. Le témoignage est par conséquent un 

devoir de chacun dont la négligence doit être sanctionnée. Il s’ensuit que pour atteindre la 

vérité et fuir la sanction, le témoin doit comparaître pour déposer ce qu’il sait. 

 L’obligation de comparaître signifie que « le témoin doit se présenter en personne devant une 

autorité pour accomplir un acte effectué par lui-même »
460

. Cette obligation est consacrée par 

les articles 263 et 267 du code de procédure civile français aux termes desquels les témoins 

qui ont fait l’objet d’une assignation régulière sont tenus de prêter leur concours à l’œuvre de 

la justice en comparaissant aux jour et heure qui leur sont indiqués.  

395. Cependant, la nature contractuelle de l’arbitrage met en cause cette définition pour la 

raison que le tribunal arbitral n’est qu’une autorité privée qui ne lie que ses parties et non pas 

les tiers. Mais, en dépit de l’effet relatif de la convention d’arbitrage, l’article 20.1 du 

règlement de la CCI nous rappelle que le tribunal procède, dans un temps aussi court que 

possible afin d’établir les faits de la cause par tous les moyens appropriés. A cet effet, la 

possibilité d’ordonner une comparution des témoins est alors réservée pour le tribunal 

arbitral
461

.  

                                                           
459

 - F. Jobron-Minier, Le témoin devant la justice pénale, Thèse Poitiers, p. 296. 
460

 - K. Depasse, L’obligation du témoigner, Mémoire en DEA, Bordeaux 2004. 
461

 - D. Hasher, « note sous ordonnance rendue dans l’affaire 7170 en 1991, cour internationale d’arbitrage CCI», 

JDI, 1993, n°2, p. 1062. 
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Mais, comme on l’a vu, la nomination des témoins dans l’arbitrage international ne revient 

pas seulement au tribunal arbitral, mais les parties peuvent aussi citer des témoins afin de 

comparaître pour témoigner. De ce fait, le témoin convoqué doit se présenter volontairement à 

l’audience. Ainsi, chaque partie est chargée de l’obligation de s’assurer de la présence des 

témoins qu’elle a déjà cités à l’audience
462

. Il leur incombe par la suite de s’organiser avec le 

témoin pour garantir sa présence ou encore pour obtenir des autorisations éventuellement 

nécessaires pour lui permettre de témoigner. Ces autorisations sont exigées surtout lorsque le 

témoin était un ancien employé de la partie. Il sera donc évident d’obtenir l’autorisation du 

nouvel employeur. Ainsi, le témoin qui a été régulièrement cité et qui a reçu les frais de 

déplacement n’a d’autre choix que de comparaître à la date et au lieu indiqués dans la 

convocation. 

396. Néanmoins, bien que convoqués, certains témoins s’abstiennent de comparaître 

volontairement. Dans ce cas, comme les parties ne peuvent jamais contraindre un témoin à 

comparaître, les arbitres étant également dépourvus d’impérium ne peuvent eux aussi obliger 

un témoin récalcitrant à se présenter à l’audience. A cet égard, lorsque le témoin ne se 

présente pas alors que son audition paraît pertinente, le tribunal pourra tirer toutes les 

conséquences envers la partie à laquelle il a été incombé de mettre le témoin en toute 

disponibilité
463

. Ainsi, dans le cas où un témoin a préalablement déposé une attestation écrite, 

celle-ci ne sera prise en compte que si le témoin comparera à l’audience.  

Mais, avant de tirer des conséquences, lorsque le tribunal arbitral ordonne une enquête et les 

témoins refusent de comparaître, une intervention du juge étatique s’avère utile pour 

contraindre le témoin et l’obliger de venir. A ce propos, « l’initiative de ce recours au juge 

dépend du droit choisi »
464

. Certains droits nationaux autorisent les parties seules sans les 

arbitres à demander l’assistance des tribunaux étatiques pour obtenir la comparution du 

témoin défaillant
465

. Mais dans d’autres droits, ce sont les arbitres qui ont le droit de saisir les 

juridictions étatiques afin de faire comparaître un témoin
466

.  
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 - Généralement chaque partie prendre à sa charge les frais engagés par ses témoins pour se rendre à 

l’audience. 
463

 - Cette solution est identique à celle dans laquelle une partie s’abstient de produire un document dans 

l’instance.  
464

 - R. David, L’arbitrage dans le commerce international, op.cit., p. 413. 
465

 - Tel que le droit anglais; PH. Fouchard, E. Gaillard, B. Goldman, op. cit. p. 740 et 741. 
466

 -Tel que le droit allemand ; N. Comair-Obeid, L’arbitrage en droit libanais, étude comparative, Bruylant, 

1999, p.114. 
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397. Par contre, l’obligation de comparaître ne doit pas être retenue toutes les fois où l’on se 

trouve dans un cas d’empêchement légitime. Ainsi l’article 217 du code de procédure civile 

français admet que si un témoin justifie qu’il est dans l’impossibilité de se déplacer au jour 

indiqué, le juge peut lui accorder un délai ou se transporter pour recevoir sa déposition. 

Ainsi, le témoin dans l’arbitrage international doit faire connaître au tribunal arbitral la cause 

précise de son empêchement (maladie, éloignement, raisons professionnelles ou familiales …) 

et présenter les justifications de ce qu’il avance pour que le tribunal puisse apprécier 

l’impossibilité déclarée, et par la suite choisir des solutions qui lui sont adéquates. Le tribunal 

arbitral peut ainsi fixer au témoin une date ultérieure pour faire sa déposition
467

. Le tribunal 

arbitral peut également décider de se transporter auprès du témoin pour recueillir sa 

déposition. Mais, contrairement aux solutions citées, le tribunal arbitral pourra tout de même 

modifier sa décision initiale d’entendre le témoin. Dans ce cas, le tribunal arbitral prendra une 

décision en vertu de laquelle il renonce à la demande de la partie d’entendre tel témoin
468

. 

L’application de l’une de ces mesures suppose que le témoin ait dûment justifié son 

empêchement
469

.  

En revanche, le fait que le témoin soit une personne tenue au secret professionnel ne le 

dispense pas de l’obligation de comparaître dans un arbitrage international. Ainsi, un témoin 

régulièrement choisi ou convoqué, doit se présenter à l’heure prévue devant le tribunal 

arbitral
470

. Par conséquent, si le témoin ne se rend pas à une convocation, il peut être contraint 

par la force publique ou encore se voir infligée une amende spécialement dans le cas où la 

citation du témoin est précédée d’une sentence préparatoire ayant la force exécutoire. 

Notons enfin que les débats devant le tribunal arbitral peuvent se poursuivre malgré la non 

comparution d’un témoin dans les cas où l’audition de celui-ci n’apparaît pas indispensable. 

2) L’obligation de prêter serment 

          398. Le serment est l’affirmation solennelle par laquelle une personne atteste de la 

vérité d’un fait en vue de la preuve de ce fait. La définition du serment a fait l’objet de 

                                                           
467

 - La question choquante dans ce cas est celle du temps durant lequel les arbitres sont obligés de rendre leur 

sentence tandis qu’un témoignage n’est pas encore déposé surtout s’il présente une valeur importante à l’affaire 

litigieuse. 
468

 - Encore les arbitres peuvent préférer de se satisfaire d’une attestation qu’ils demanderont au témoin, par 

l’intermédiaire des parties, de leurs faire parvenir. C’est la déclaration écrite (witness statment) faite par le 

témoin lors de sa préparation par les parties.  
469

 - Cette excuse peut être présentée au jour fixé pour  l’audience. 
470

 - Si la comparution est une obligation, cependant la déposition est facultative pour les personnes tenues du 

secret professionnel (voir infra, L’obligation de déposer, n°401 et s.). 
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plusieurs écritures. Certains auteurs ont dit que le serment est « un gage de sincérité qui 

permet de passer d’une probabilité de certitude à une présomption de certitude pleine et 

entière et constitue par suite un acte civil »
471

. D’autres auteurs estiment que le serment est 

« un appel solennel à la conscience, avec une invocation, expresse ou non, à Dieu, à une 

divinité ou à ce que l’on tient pour sacré »
472

. Pour ces auteurs, le serment est un acte 

purement religieux. Cependant, à notre sens, le serment est, par nature et par origine, un acte 

religieux auquel la loi confère des effets civils. C’est dire que le serment est tout à la fois un 

acte civil et religieux. 

Mais, en dépit de son origine religieuse qui lui donne une garantie de sincérité, les droits 

modernes ont laïcisé le serment de telle sorte qu’on peut prêter serment sans aucune 

considération de la religion. C’est en raison de la multiplicité des confessions que le serment 

s’est dirigé peu à peu vers une formalité indépendante de tout caractère religieux. Il est dès 

lors fondé sur la seule conscience du témoin dont son attention est attirée sur l’importance des 

ses déclarations. Cependant, même ainsi ramené à un appel à la seule conscience, le serment 

conserve sa base religieuse et diffère donc de la simple assurance de dire vrai qui serait 

dépourvue de tout caractère solennel.  

Le passage du serment du caractère religieux vers la formalité laïque a permis à certains 

auteurs de critiquer le serment
473

. Néanmoins, il est des auteurs qui continuent de lui accorder 

une garantie de valeur. Ainsi, un auteur
474

 écrivait que : « On ne saurait méconnaître que le 

serment améliore le témoignage, non seulement sous le rapport de la sincérité, mais même 

sous celui de l’exactitude, en attirant l’attention du témoin sur l’importance de ses 

déclarations et en rendant ses assertions plus réservées, de façon à ne pas donner pour 

certains ce dont il n’est pas sûr »
475

. Le témoignage doit donc être crédible et c’est au serment 

qu’il appartient de fixer cette crédibilité. Par conséquent, le rôle premier du serment est de 

renforcer la crédibilité des affirmations du témoin, en attirant son attention sur l’importance 

de sa déposition.  

399. Si cela était un bref exposé de la définition du serment et de son rôle, quelle est en 

revanche la position du serment en matière d’arbitrage ? La prestation du serment en matière 

d’arbitrage, comme certains autres points, varie selon que l’on soit dans les pays de Common 

                                                           
471

 - Y. Mayaud, « Faux témoignage, éléments constitutifs », JCL pénal, Art. 434-13 et 434-14, fasc. 20. 
472

 - F. Gorphe, op. cit., p.374. 
473

 - J. Bentham, Traité des preuves judiciaires, Tome 1, Bossange 1823, p.179.  
474

 - F. Gorphe, op. cit., p.376. 
475

 - Dans le même sens, G. Desmottes, Thèse préc., p.78. 
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Law ou dans les pays de droit civil. En d’autres termes, les droits nationaux ne font pas 

l’unanimité quant au pouvoir du tribunal arbitral d’assermenter les comparaissant devant 

lui
476

. 

Dans les pays de Common Law dans lesquels on étend généralement à l’arbitrage les règles 

qui sont prévues dans les procédures judiciaires, l’arbitre peut obliger les témoins pour prêter 

serment de dire la vérité
477

. Mais dans les pays de droit civil telle que la France et le Liban, il 

est expressément disposé que les tiers sont entendus sans prestation du serment
478

. Cependant, 

dans certaines autres législations, une solution intermédiaire a été envisagée permettant le 

recours au juge étatique dans le cas où la prestation du serment est nécessaire. C’est le cas du 

droit allemand, suisse et belge
479

 qui donnent le droit de saisir le juge tantôt au tribunal 

arbitral tantôt aux parties avec l’autorisation des arbitres. 

Mais, en ce qui concerne le serment dans l’arbitrage international, « le témoignage sous 

serment est relativement peu fréquent et les témoins déposent sans cette obligation »
480

. Mais 

on trouve des fois dans lesquelles les arbitres, soucieux de la crédibilité d’un témoin, 

imposent à ce dernier de prêter serment. Néanmoins, comme l’arbitre n’a pas d’impérium, il 

est nécessaire alors de prendre l’autorisation préalable du juge d’appui pour que le serment 

soit imposé au témoin. Autrement, la nature spécifique de l’arbitrage ne permet jamais à 

l’arbitre d’imposer des obligations à la charge des tiers, mais le juge d’appui reste toujours la 

seule référence vers laquelle l’arbitre peut y recourir afin de rechercher une solution au litige 

par l’intermédiaire des témoignages.  

De ce fait, dans le cas où un serment est imposé, il est prêté au début de la déposition malgré 

qu’on retrouve des droits, tel que le droit allemand, qui prévoient que le serment est prêté 

après la déposition mais aussi on trouve des droits qui dispensent le témoin de prêter serment 

en matière d’arbitrage international. C’est ainsi le cas de l’article 1467 alinéa 2 du code de 

procédure civil français qui précise expressément que l’audition a lieu sans prestation du 

serment. 

                                                           
476

 - F. Poudret et S. Besson, op.cit., p.591. 
477

 - Le règlement de l’Arbitration Act de 1996 dans l’article 38.5 prescrit cette solution. 
478

 - L’article 1467 alinéa 2 du code de procédure civile français et l’article 779 alinéa 2 du code de procédure 

civile libanais. 
479

 - Article 1696 alinéa 2 du code judicaire belge. 
480

 - B. Hanotiau, « Quand l’arbitrage s’en va-t-en guerre : les perturbations par l’Etat de la procédure arbitrale », 

Rev. arb., 2003, n°3, p. 805. 
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Par conséquent, on peut confirmer que, quelle que soit la loi choisie pour régir les procès, le 

principe dans l’arbitrage international est celui du « non serment » des témoins avec parfois 

des exceptions accompagnées d’une décision de l’autorité publique autorisant le serment. 

Dans cette dernière figure, l’obligation de prêter serment s’impose même aux personnes 

appartenant à une profession tenue au secret professionnel car ces personnes ne peuvent pas 

prévoir d’avance les questions qui leurs seront posées, et dont certaines peuvent s’appliquer à 

des faits n’ayant aucun caractère confidentiel.  

400. En revanche, en ce qui concerne les experts dans l’arbitrage international, comme on l’a 

déjà dit, ils constituent une sorte de témoin lorsqu’ils sont nommés par les parties. La question 

de leur serment se pose alors. En affirmant la pratique retenue dans l’arbitrage international 

qui considère que les témoins déposent sans prêter serment, il est admis que les experts-

témoins sont eux aussi exonérés de cette obligation. Cependant, l’arbitre peut toujours 

imposer à l’expert le serment. Dans ce cas, il faut distinguer : si l’expert est déjà assermenté 

dans sa profession, c'est-à-dire s’il a été choisi parmi les experts inscrits sur une liste 

officielle, un nouveau serment devant le tribunal arbitral sera inutile. Mais dans l’hypothèse 

où un serment professionnel n’existe pas, l’expert doit le prêter si le tribunal arbitral le lui a 

imposé. Par conséquent, le refus de prêter le serment, imposé  par l’autorisation du juge 

d’appui, constitue une faute pour laquelle son auteur encourt des pénalités. 

Enfin, rappelons que le serment est fait pour attirer l’attention du témoin sur l’importance de 

ce qu’il va déclarer et pour l’inciter à ne pas mentir. Le serment apparaît donc, à première 

vue, comme une garantie de sincérité du témoignage. Cependant, on peut s’interroger sur 

l’efficacité du serment surtout dans une justice privée telle que la justice arbitrale. En effet, 

« celui qui a décidé de mentir ne sera pas dissuadé de le faire par la prestation de serment et 

celui qui a déjà l’intention de dire toute la vérité n’a pas besoin de prêter serment »
481

. 
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 - K. Depasse, op. cit. 
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B – L’obligation de déposer 

          401. Après la comparution du témoin et, le cas échéant, la prestation du serment, il sera 

donc en mesure de déposer ce qu’il connaît (1). Cependant, certaines exceptions paraissent 

pour déroger à l’obligation de déposer (2).  

1) Le principe de l’obligation de déposer 

          402. L’obligation de déposer signifie non seulement que le témoin doit s’expliquer sur 

les faits, mais il doit aussi dire tout ce qu’il sait. Ainsi, par déposition, il faut entendre une 

sorte d’interrogatoire par lequel le conseil d’une partie et le tribunal pourront interroger le 

témoin sur des questions de fait aux fins de mieux cerner les connaissances qu’il détermine. 

De ce fait, par le biais de la déposition, il est possible de prendre connaissance des faits et des 

arguments que chaque partie expose. Néanmoins, une fois déposé, le témoin ne pourra pas se 

contredire et, s’il le fait, il ne sera pas loin de porter atteinte à la crédibilité de son 

témoignage.  

Il en résulte que par leur déposition, les témoins ont l’obligation de dire la vérité voire toute la 

vérité. Cette obligation leur a été rappelée tout d’abord par l’avocat lors de sa préparation et 

ensuite par l’arbitre avant de déposer leur témoignage. Ainsi, le témoin, contrairement aux 

parties, ne peut garder le silence. Il doit obligatoirement parler et déposer ce qu’il possède 

surtout lorsque ses connaissances personnelles sont pertinentes pour la résolution du litige. On 

peut par conséquent dire que les témoins peuvent parfois être dérangés pour dire ce qu’ils 

savent.  

Avant de déposer leur témoignage oral, les témoins dans l’arbitrage international déclarent 

leur nom, profession, ainsi que leur lien de parenté ou d’alliance avec les parties et de 

subordination à leur égard. La déclaration préalable des témoins sur leur identité et les liens 

qui les unissent aux parties ne doit jamais être négligée. Son omission met en cause la 

déposition ultérieure du témoignage. Ensuite, après avoir pris les renseignements nécessaires 

et après avoir accepté son témoignage, la déposition du témoin sera alors recueillie. 

403. L’obligation de déposer en elle-même prévoit que toute personne légalement acceptée 

peut déposer un témoignage
482

. Les témoins doivent donc déclarer ce qu’ils ont acquis et, 

dans l’intérêt même de la vérité, on considère « qu’ils ont l’obligation de répondre en toute 
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 - C’est le sens de l’article 206 du code de procédure civile français qui dispose qu’est tenu de déposer 

quiconque en est légalement requis. 
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franchise aux questions qui lui sont posées »
483

. En pratique, puisque le témoin a été préparé 

par la partie qui l’a choisi
484

, il doit donc s’exprimer librement de vive voix. Par la préparation 

antérieure du témoin avant son audition, on suppose alors que ce témoin est bien informé de la 

manière à travers laquelle il doit déclarer son témoignage.  

Par conséquent, le témoin dépose en présence des conseils de toutes les parties au litige qui 

pourront assister et interroger les témoins. Exceptionnellement cependant, une partie peut être 

obligée à quitter la salle d’audience temporairement. Cette mesure sera ordonnée par le 

tribunal arbitral afin de ne pas rendre le témoin impressionné par la présence de cette partie 

durant la déposition
485

. De même, le tribunal arbitral peut, en vertu de son pouvoir d’ordonner 

toute mesure d’instruction et s’il y a un risque de dépérissement des preuves
486

, faire procéder 

à l’audition d’un témoin dans les plus brefs délais. En pareille hypothèse, le tribunal arbitral 

ne peut agir sans avoir appelé ou, au moins, notifié les parties.  

404. Concrètement, les témoins sont entendus chacun séparément dans l’ordre que le tribunal 

arbitral détermine. Toutefois, rien n’interdit de confronter entre deux ou plusieurs témoins
487

. 

Ainsi, les témoins seront entendus et interrogés sur tous les faits même ceux non indiqués 

dans la déclaration écrite que le témoin a établie lors de sa préparation préalable. Ensuite, les 

témoins répondent aux questions de la partie adverse et du tribunal arbitral
488

. Le tribunal a, à 

cet effet, de larges pouvoirs avec lesquels il peut entendre les témoins à nouveau, les 

confronter entre eux ou avec les parties (qui ont peut être déposé), et le tribunal peut même 

procéder éventuellement à l’audition d’un expert
489

 ou de toute autre personne dont l’audition 

lui paraît utile à la manifestation de la vérité.  

2) Les exceptions au principe de déposer 

          405. Au principe que toute personne régulièrement citée doit déposer, quelques 

exceptions peuvent être appliquées et par suite l’obligation de déposer sera écartée. En effet, 

ces exceptions peuvent être reparties en deux groupes. Dans le premier, la personne citée 
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 - L. Ducharme, op. cit., p.32. 
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 - Voir infra, La préparation du témoin, n°431 et s. 
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 - Cette partie a le droit ensuite d’acquérir la déposition que le témoin a fait afin qu’elle puisse donner son avis 

suivant le principe de la contradiction. 
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 - Par exemple si les marchandises seront pourries dans quelques heures ou quelques jours. 
487

 - Mais cette confrontation ne doit pas s’effectuer qu’après que chacun des témoins a été entendu séparément 

des autres. 
488

 - Si les déclarations sont incomplètes ou confuses, le tribunal va ensuite être obligé de poser des questions 

afin de mieux éclairer l’affaire. 
489

 - Cet expert est considéré dans l’arbitrage international comme étant un témoin.  
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refuse de déposer pour des raisons professionnelles et dans le second groupe le témoin refuse 

de déposer pour des raisons personnelles.  

406. En ce qui concerne les raisons professionnelles, bien évidemment nous trouvons d’une 

part les individus soumis au secret professionnel et d’autre part les représentants des autorités 

étatiques, c'est-à-dire les agents diplomatiques. Pour les personnes tenues au secret 

professionnel, nous laissons ce sujet pour le moment, parce qu’il fera l’objet d’un 

développement dans le paragraphe qui suit. Nous passons donc aux représentants des 

puissances étrangères.  

407. En fait, l’exception de ces personnes paraît attachée au droit international public qui 

offre aux autorités étatiques et leurs fonctionnaires à l’étranger, une immunité judicaire 

complète contre les décisions des tribunaux de l’Etat hôte. La question de la déposition des 

représentants des puissances étrangères se pose parce que l’arbitrage international présuppose 

que la convention d’arbitrage a été signée par des parties qui appartiennent chacune à une 

nationalité dont une certification des autorités publiques, représentées par des personnes telles 

que le consul ou les attachés diplomatiques, s’avère nécessaire.  

Afin de leur assurer un accomplissement efficace de leurs missions diplomatiques, certaines 

de ces personnes citées ont le droit de ne pas déposer comme les témoins ordinaires voire de 

ne jamais déposer. Ces dispositions trouvent leur origine dans la convention de Vienne du 18  

avril 1961 sur les relations diplomatiques
490

 et dans la convention de Vienne sur les relations 

consulaires du 24 avril 1963
491

. Aux termes de l’article 31.2 de la première convention, 

 l’agent diplomatique n’est pas obligé de donner son témoignage. De même, l’article 44.3 de 

la seconde convention énonce que les membres d’un poste consulaire ne sont pas tenus de 

déposer sur des faits ayant trait à l’exercice de leurs fonctions et de produire la 

correspondance et les documents officiels y relatifs. D’après les termes « n’est pas obligé » de 

l’article 31.2 et « ne sont pas tenus » de l’article 44.3, il faut déduire que les deux conventions 

ci-dessus donnent à l’agent diplomatique et aux membres d’un poste consulaire toute la liberté 

de donner ou de ne pas donner un témoignage.  

Cependant, dans le cas où les parties estiment que la déposition de ces personnes est 

nécessaire, nous pensons que les parties peuvent, après autorisation du tribunal arbitral, et 

même le tribunal lui-même peut, recourir au juge d’appui pour demander à l’agent 
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 - Publiée par le décret n°71-284 du 29 mars 1971. 
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 - Publiée par le décret n°71-288 du 29 mars 1971. 
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diplomatique ou aux membres d’un poste consulaire s’ils acceptent d’être entendus. Le 

recours au juge d’appui est nécessaire puisque le tribunal arbitral n’a pas l’imperium du juge 

pour déposer une telle demande aux autorités étrangères. En plus, une telle exigence doit être 

présentée par le canal du ministère des affaires étrangères après avoir été transmise au 

ministère de la justice. D’où l’intervention du juge, représentant de l’autorité judicaire, qui 

demeure indispensable. Par suite, si les représentants des autorités étrangères acceptent 

d’apporter un témoignage, leur déposition sera alors reçue en leur domicile ou au siège de leur 

travail et non au siège de l’arbitrage. A cet effet, le tribunal arbitral et les parties se 

déplaceront pour recueillir leur déposition.  

408. En revanche, s’agissant des exceptions relevant des raisons personnelles, celles-ci, quant 

à elles, sont de deux sortes : les premières sont attachées aux parents ou alliés de l’une des 

parties et les secondes sont attachées au témoin lui-même. 

409. Pour ce qui concerne les parents et les alliés de l’une des parties, il est parfois suspect de 

recevoir leur témoignage de fait qu’une atteinte au principe de l’égalité des parties peut 

apparaître. En plus, il est rare qu’un tel témoignage soit pertinent à la recherche de la vérité 

mais, au contraire, il met en péril la valeur de la sentence rendue par le tribunal arbitral 

spécialement lorsque les arbitres fondent leur sentence sur ce témoignage. De ce fait, les 

dépositions des parents doivent parfois être écartées surtout que dans la plupart des cas, on ne 

peut pas imaginer que les parents déposent un témoignage contraire aux intérêts des membres 

de leur famille. Cependant, il revient dans tous les cas au tribunal arbitral le pouvoir 

d’apprécier l’opportunité d’une déposition émanée de telles personnes.  

410. En ce qui concerne les raisons personnelles attachées au témoin, il se peut que sa 

déposition fasse apparaître sa responsabilité dans une autre procédure
492

. Néanmoins, les 

diverses législations ne disposent pas des mêmes règles à propos de ce sujet. En Common 

Law, il est admis depuis longtemps qu’aucun témoignage devant un tribunal ne peut servir à 

incriminer son auteur
493

. L’obligation de déposer pour un témoin est donc limitée, d’après ces 

législations, par la considération de son intérêt personnel. En revanche, hors la Common Law, 

on retrouve des législations qui ont repris la règle de Common Law. C’est le cas du droit 

italien qui dispose que le témoin ne peut pas être obligé de déposer sur des faits susceptibles 
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 - Cette responsabilité peut être pénale comme lorsqu’il a participé à la contrefaçon du contrat litigieux. 
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 - Article 18 de la charte québécoise ; selon le 5
ème

 amendement de la constitution des Etats Unis, nul ne 

pourra être obligé de témoigner contre lui-même. 
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de dégager une responsabilité pénale le concernant
494

. Mais en France, aucune disposition ne 

consacre le privilège général de non-incrimination permettant au témoin de s’abstenir de 

déposer dans l’hypothèse où il risquerait d’engager sa responsabilité.  

Dans la présence des solutions diverses dans les législations internes, quelle solution doit être 

appliquée dans l’arbitrage international ? Bien que la question ne se soit pas posée d’une 

manière sérieuse dans l’arbitrage international, nous pensons qu’un témoin ne doit être 

aucunement obligé de déposer un témoignage avec lequel il sera pénalisé. Ce sont les droits 

de défense qui nous conduisent à considérer qu’une telle personne peut ne pas témoigner. 

Cette solution est également applicable au témoin qui refuse de témoigner dans une instance 

arbitrale dans laquelle l’une des parties est l’un de ses proches qui pourra être pénalisé à cause 

des déclarations du témoin. C’est en fin de compte la question des liens familiaux qui entraîne 

une dispense de l’obligation de témoigner si la déposition incrimine dans une autre procédure 

la partie au litige arbitrale.  

D’après ce qui a été dit, il résulte que le témoin qui, sans raison valable, refuse de déposer ou 

de répondre, sera coupable et engage sa responsabilité et met en cause la crédibilité de la 

partie qui l’a produit et permet au tribunal arbitral de ne pas tenir en compte les déclarations 

de l’attestation écrite déposée avant de comparaître. Plus encore, le tribunal arbitral peut tirer  

toutes conséquences à l’encontre de la partie qui a produit ce témoin. 
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§ 2 – Les obligations de fond pesant sur le témoin et les autres intervenants 

          411. Comparaître et déposer ne constitue pas les seules obligations, mais d’autres 

attachées cette fois au fond sont aussi imposées au témoin. Ainsi, si le témoin est investi d’un 

secret professionnel, il doit le respecter tout au long de la procédure (A). De plus, une autre 

obligation incombe à la charge de tous les intervenants de l’arbitrage, c'est-à-dire les arbitres, 

les parties et même les témoins, c’est le respect du principe de la confidentialité de la 

procédure en particulier la confidentialité des témoignages déposés dans cette instance 

arbitrale (B). 

A – Le secret professionnel 

         412. Bien que témoigner constitue une obligation incombée à toutes les personnes 

détenant une information pertinente pour la résolution du litige, certaines personnes en seront 

exonérées en raison du secret professionnel qu’elles détiennent. Ainsi, nous traiterons 

premièrement de la notion du secret professionnel (1) et deuxièmement du secret de certains 

professionnels (2). 

1) La notion du secret professionnel 

          413. La justice est la première victime des secrets. Ceux-ci forment des obstacles à la 

recherche de la vérité en ce qu’ils rendent difficile l’accès à certaines informations par les 

autorités judiciaires. Ainsi, parmi les secrets qui constituent un motif pour écarter un 

témoignage, le secret professionnel forme la principale exception à l’obligation qu’a le témoin 

de révéler tout ce qu’il sait concernant les faits en litige. On dit alors que le secret 

professionnel constitue un motif légitime de refuser de témoigner
495

.  

Le respect du secret professionnel constitue en fait une dispense de témoigner
496

. En effet, il 

paraît tout à fait normal qu’une personne détenant des informations recueillies dans l’exercice 

de sa profession et couvertes par un secret professionnel ne puisse pas les divulguer par un 

témoignage au cours d’un litige. Ce serait sans doute une violation de l’obligation au secret 

que la loi lui impose. Il en résulte que sont exceptées de l’obligation de déposer un 

témoignage les personnes qui sont soumises dans leur profession au secret professionnel et 

qui ne peuvent le trahir sans commettre une atteinte aux dispositions professionnelles édictées 

par la loi. Cependant, bien qu’elles ne soient pas tenues de déposer, les personnes assorties 
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 - R. Le Balle, op.cit., p.9. 
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d’un secret professionnel sont tenues de comparaître. Cette solution vaut parce que les 

témoins ne peuvent pas connaître à l’avance les questions qui pourront leur être posées, et 

pouvant ne pas contenir des interrogations soumises au secret professionnel.  

414. L’analyse juridique du secret professionnel permet de le décomposer en deux éléments 

distincts : une obligation de se taire et un droit au silence. Ainsi, toute personne qui, en vertu 

de sa profession ou par son état, accède à des informations devant rester confidentielles, a 

l’obligation de « n’en faire qu’un usage strictement conforme aux exigences de son activité et 

ne doit dans aucune circonstance la divulguer »
497

. Dès lors, sont couverts par le secret les 

faits que le professionnel a eu connaissance en raison de ses fonctions et par les confidences 

recueillies à cette occasion
498

. Ainsi, constitue une violation du secret professionnel toute 

déclaration comportant la révélation d’une information protégée.  

415. En revanche, si unanimement admis qu’un témoin ne doit pas divulguer un fait protégé 

par le secret professionnel, la nature de ce secret a fait controverse. En effet, selon les 

législations émanées de la tradition romaniste, l’obligation au secret professionnel relève des 

règles attachées à l’ordre public. En vertu de ces législations, certaines personnes ont 

l’obligation de garantir la confidentialité des informations issue de leur état. Aussi le 

législateur assure la confiance en la personne du professionnel qui s’impose dans l’exercice de 

sa profession. C’est le cas en droit français dans lequel le secret professionnel repose sur 

l’ordre public et comme on l’a dit plus haut, il ne peut être question de lui accorder un 

caractère de relativité. Il est dès lors admis que « si la loi incrimine la révélation de certaines 

confidences c’est parce qu’il importe, non seulement à la personne qui s’est confiée au 

professionnel, mais aussi à l’ensemble des citoyens, que chacun soit assuré de la discrétion 

des personnes chargées d’une mission particulièrement importante »
499

. L’obligation du 

secret professionnel est fondée alors sur un critère social attaché directement à l’ordre public. 

Ainsi, comme il a été dit, le bon fonctionnement de la société veut que le malade trouve un 

médecin, le plaideur un défenseur, le catholique un confesseur ; mais ni le médecin, ni 

l’avocat, ni le prêtre ne pourraient accomplir leur mission si les confidences qui leurs sont 

faites n’étaient assurées d’un secret inviolable. Le professionnel et le client ne sont ainsi 

aucunement les maîtres du secret. Ils sont tenus de le garder et donc de se taire quelles que 

soient les circonstances.  
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 - J.-P. Gridel, op.cit., p.444. 
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 - Il n’y a donc plus de secret lorsque l’information a été l’objet d’une publicité de droit ou de fait. 
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 - F. Jobron-Minier, op. cit., p. 68. 
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Par contre, dans les pays de Common Law, « si l’on admet que les motifs justifiant la 

protection législative du secret professionnel puissent être d’ordre public, l’obligation elle-

même n’y participe pas »
500

. Le secret professionnel dans ces pays est admis pour le compte 

du client et non point pour celui du professionnel. Le client est donc le seul maître du secret et 

l’avocat ne peut se taire dès l’instant que son client le relève formellement de l’obligation de 

garder le silence. Ainsi, l’obligation du secret peut être levée sur l’autorisation de celui qui 

s’est confié soit explicitement soit implicitement. 

A l’issue de cette divergence entre Common Law et civil Law, nous pensons qu’il est 

préférable, dans une instance arbitrale internationale, d’écarter la théorie anglo-saxonne et 

d’adopter la pensée des pays de droit civil basée sur l’idée de l’ordre public du secret 

professionnel. On justifie notre pensée par le fait que l’arbitrage international constitue, avant 

toute considération, une justice privée réalisée à huis clos et qui se caractérise principalement 

par le secret de tout ce qui se déroule au sein de cette instance. Cette discrétion part de 

l’élaboration de la convention d’arbitrage jusqu’à le prononcé de la sentence arbitrale et passe 

par toutes les circonstances qui ont été réalisées y compris les correspondances des avocats 

avec les parties et avec les témoins lors de leur préparation et les pourparlers qui sont faits 

devant le notaire lors de la formation du contrat. Ces événements ne doivent jamais constituer 

un objet d’une déposition d’un témoin dans l’arbitrage international.  

2) Le secret professionnel de certaines personnes 

          416. Il est tout à fait normal de déterminer quelles sont les personnes qui peuvent se 

prévaloir du secret professionnel pour constituer une exonération. En fait, une liste limitative 

des personnes pouvant ne pas déposer dans l’arbitrage international ne peut être réalisée en 

raison de la diversité des domaines qui sont assortis du secret professionnel et qui peuvent être 

objet d’un témoignage. Il en est ainsi, par exemple, pour les banquiers, les assureurs, les 

fonctionnaires, les avocats, les notaires, etc. Ces personnes citées d’une manière non 

limitative, peuvent être excusées et par suite ne pas déposer. Mais ce qui nous intéresse c’est 

sans doute la situation des avocats et des notaires. 

417. S’agissant des avocats, d’après les règles déontologiques de la majorité des barreaux, 

l’avocat doit conserver le secret absolu des confidences qu’il reçoit en raison de sa profession. 

Il lui est interdit de divulguer en justice, que ce soit étatique ou arbitrale, des faits protégés par 
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le secret
501

. Mais, pour bénéficier de la dispense de témoigner, certaines conditions 

s’imposent : tandis que la première de ces conditions consiste à ce que le fait révélé soit par 

nature confidentiel, c'est-à-dire il ne peut être divulgué qu’à certaines personnes, la deuxième 

impose que les confidences doivent être faites au confident à raison de son caractère 

professionnel, c'est-à-dire que n’importe quelle personne ne peut recevoir l’information. 

Ainsi, un avocat appelé à déposer un témoignage dans une instance arbitrale internationale 

(les conseils des parties peuvent être des témoins dans l’arbitrage international) ne doit jamais 

témoigner sur des faits qu’il a connus dans l’exercice de sa profession et sur des actes 

accomplis en raison de cette profession, surtout les discussions précontractuelles qui ont 

précédé les conventions auxquelles l’avocat a participé. 

418. S’agissant des notaires, l’article 3.4 du règlement national français de la profession des 

notaires énonce que le secret professionnel du notaire est général et absolu et il ajoute que ce 

secret couvre tout ce qui a été porté à la connaissance du notaire dans l’exercice de ses 

fonctions
502

. En fait, le notaire en tant qu’officier public, détient à lui seul le pouvoir de 

rédiger des actes authentiques. C’est la raison pour laquelle le secret notarial porte sur les 

actes notariés qu’il reçoit. Ainsi, à l’inverse de l’avocat qui est le défenseur des intérêts d’une 

seule partie, le notaire est une personne intermédiaire entre les deux parties. Il se trouve donc 

dans une situation dans laquelle il n’est jamais tenu de défendre les intérêts de ses clients dans 

un procès. Mais, comme pour l’avocat, le notaire doit garder au secret tous les faits et les 

actes qu’il a personnellement reçus. S’il ne le fait pas, il engage sa responsabilité. 

Le secret professionnel est donc imposé au notaire et il est par suite dispensé de rendre son 

témoignage. Par conséquent, le notaire est tenu non seulement de ne pas divulguer les 

informations contenues dans les actes, mais encore de ne pas en laisser soupçonner ou même 

supposer l’existence au cours d’un témoignage en justice. A cet effet, il a été jugé « qu’un 

notaire, fût-il choisi en commun par ceux qui ont sollicité son intervention, ne peut révéler à 

la demande d’une partie les propos recueillis de l’un d’entre eux lors d’une réunion 

commune »
503

.  

419. Cependant, on se demande si, d’une part l’avocat en tant que négociateur de l’acte et, 

d’autre part, le notaire en tant que rédacteur de l’acte, peuvent être appelés à déposer comme 
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502

 - L’article 15 de la loi du notariat canadien énonce aussi que les principal devoir d’un notaire est de ne pas 

divulguer les faits confidentiels dont il a en connaissance lors de l’exercice de sa profession. 
503

 - Cass. 1ère civ., 13 novembre 1996, Bull. civ. 1996, I, n°398, p.278. 
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témoin dans le cas où le tribunal arbitral estime leur témoignage nécessaire pour interpréter 

dudit acte. 

Malgré la présence d’une obligation de secret professionnel incombée à l’avocat et au notaire, 

ceux-ci « doivent un témoignage limité, réduit à l’affirmation ou à la négation, parce qu’ils 

constituent les seules personnes qualifiées pour dire ce que les contractants de l’acte ont 

voulu »
504

. Nous adoptons cette solution pour la raison que, ayant les qualités de négociateur 

et de rédacteur de l’acte, l’avocat et le notaire demeurent les témoins, voire les seuls témoins 

qui ont la pleine capacité d’envisager une interprétation correcte et saine de l’acte. 

Enfin, il est utile de rappeler que si le secret professionnel dispense certaines personnes de 

déposer comme témoin, l’obligation de comparaître reste présente pour celles-ci parce que les 

points concernés par le témoignage ne sont pas forcement tous liés au secret professionnel. En 

conséquence, le témoin cité doit transmettre son excuse au tribunal arbitral pour en apprécier 

la valeur, et seuls les arbitres décident si les faits sont couverts par un secret. Néanmoins, 

lorsque l’excuse n’a pas été révélée par le témoin mais que le tribunal arbitral a constaté que 

les faits sont protégés par le secret professionnel, il lui est alors préférable de ne pas entendre 

ce témoin afin d’éviter tout recours en annulation pour la suite de la procédure.  
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 - J.-P. Gridel, op.cit., p. 449. 
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B – La confidentialité de l’arbitrage et de la preuve orale 

          420. L’une des principales caractéristiques de l’arbitrage est qu’il constitue une instance 

qui se réalise à huis clos en toute confidentialité pour toute la procédure y compris la phase de 

la preuve orale. Cet avantage assure aux parties une conservation de leurs intérêts contre tout 

genre de divulgation. Ainsi, nous examinons en premier lieu le principe de la confidentialité 

(1) et en second lieu l’étendue de ce principe (2). 

1) Le principe de la confidentialité 

          421. L’arbitrage est une méthode privée de réglementation des conflits. Il est donc par 

nature une justice privée entre les parties voire une justice rendue en privé. « Le recours à 

l’arbitrage se justifie souvent par la discrétion assurée par cette procédure »
505

. Parce 

qu’elles sont séduites par son caractère confidentiel, les parties choisissent souvent le mode de 

règlement des litiges le plus discret qui est l’arbitrage. Cette confidentialité s’attache à tous les 

événements qui auront lieu durant l’instance. Il est donc préférable que, dans la plupart des 

litiges, la procédure reste confidentielle car la publicité des audiences peut entraîner un 

préjudice pour l’une des parties. Ainsi, les parties qui s’engagent dans une procédure arbitrale, 

obtiennent l’assurance de ne pas voir dévoiler à des étrangers, l’existence et le déroulement de 

leur litige, les pièces communiquées, les témoignages déposés, etc.  

422. La confidentialité de l’arbitrage est un sujet à la mode
506

. C’est par le caractère 

confidentiel que l’arbitrage constitue l’un de ses avantages
507

. Pourtant, le devoir de 

confidentialité de l’arbitrage, spécialement la preuve par témoin dans cet arbitrage, ne trouve 

aucune source ni dans les conventions internationales ni dans les législations internes. 

En effet, il n’existe aucune convention et aucun règlement en matière d’arbitrage commercial 

international garantissant le devoir de confidentialité quant à la preuve testimoniale. On 

trouve cependant que les conventions et les institutions d’arbitrage traitent d’une manière 

générale de la confidentialité, parfois même ne disposent rien, et ne contiennent aucune trace 

concernant la preuve par témoin. C’est le cas du règlement de la CCI qui ne contient pas 

d’obligation de confidentialité imposée à l’égard de l’arbitre ou des parties. De même pour le 

                                                           
505

 - G.-A. Dal et S. Davidson, « La preuve du dommage dans l’arbitrage », in L’administration de la preuve en 

matière d’arbitrage, Acte de Colloque de CEPANI du 12 novembre 2009, p.215. 
506

 - E. Loquin, « Les obligations de confidentialités dans l’arbitrage », op.cit., p.323. 
507

 - PH. Fouchard, E. Gaillard, B.Goldman, op. cit., p.629. 
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règlement d’arbitrage CNUDCI, il dispose que les débats se tiennent à huis clos mais ne 

dispose rien sur la confidentialité des preuves.  

Cette situation n’est pas étrangère pour les lois nationales. En fait, « le principe de 

confidentialité de l’arbitrage en général et spécialement des preuves, n’est pas envisagé dans 

les lois régissant l’arbitrage »
508

 de façon que ni les systèmes de Common Law ni ceux du 

droit civil n’envisagent pas de dispositions quant à cette confidentialité. Néanmoins, seul le 

droit néo-zélandais prévoit une obligation de confidentialité qui s’applique en matière 

d’arbitrage interne et international
509

. Cette obligation s’étend, sans doute, pour s’appliquer à 

la preuve par témoin. Ce qui fait que les dispositions du droit néo-zélandais constituent une 

référence sur laquelle on peut s’appuyer dans la confidentialité du témoignage. Mais, en ce 

qui concerne le droit français, tandis qu’il ne traite de la confidentialité qu’à propos du seul 

secret du délibéré qui s’impose aux arbitres, aucune règle n’est prescrite concernant le secret 

du témoignage.  

Cette absence dans les textes a divisé la jurisprudence quant à l’existence d’un principe de 

confidentialité propre à l’arbitrage qui englobe toutes les procédures durant l’instance et 

particulièrement la confidentialité des témoignages. Ainsi, certaines juridictions ont nié 

l’existence d’un tel principe tel que l’arrêt de la cour suprême de Suède qui a énoncé qu’il 

n’existait pas un devoir légal de confidentialité
510

. En revanche en France, la cour d’appel de 

Paris a, dans un premier temps, pris clairement parti en faveur d’un principe général de 

confidentialité
511

 mais elle a jugé ultérieurement que « la partie qui requiert une 

indemnisation pour violation de la confidentialité de l’arbitrage doit s’expliquer sur 

l’existence et les raisons d’un principe de confidentialité dans le droit français de 

l’arbitrage »
512

. Ce qui peut être expliqué par l’intention de la cour d’appel de restreindre la 

pratique de la confidentialité dans l’arbitrage qui, par suite, ne peut être appliquée même sur 

les déclarations des témoins.  

423. Cependant, malgré l’absence d’une obligation légale, rien ne s’oppose à ce que les 

parties conviennent entre elles de garder confidentielles des informations (et des documents) 

                                                           
508

 - MM. Poudret et Besson, op.cit., n°368. 
509

 - Parmi les 45 pays qui ont fondé leurs textes législatifs sur la loi type de CNUDCI, il paraît que seule la 

Nouvelle Zélande a complété la loi type en légiférant spécifiquement sur ce point. 
510

 - Cour Supreme de Suede, 27 oct. 2000, A I Trade Finance Inc, Stockholm Arb. Report, 2002/2, 144, 

Rev.arb. , 2001, p. 821, note S. Jarvin et G.Reid. 
511

 - Paris, 1
ere

 ch. Suppl, 18 fevrier 1986, Aîta c/ Ojjeh, Rev. arb, 1986, p.583, note G. Flecheux. 
512

 - Paris, 1
ère

 ch. Civ., 22 janvier 2004, Rev.Arb., 2004, p. 646, note E. Loquin. 
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évoqués durant l’arbitrage. Autrement, les parties peuvent conclure des accords de 

confidentialité dans leur convention d’arbitrage ou conclure une convention indépendante sur 

la confidentialité des déclarations des témoins et des faits prouvés par ces derniers
513

.  

A cet égard, par accord de confidentialité, il est communément admis qu’il « s’agit d’accords 

en vertu desquels une ou plusieurs parties s’obligent à conserver la confidentialité des 

informations qui leur ont été communiquées »
514

. Ainsi, les parties peuvent stipuler une clause 

disposant que « tous les documents et témoignages produits dans le cadre du présent 

arbitrage ne peuvent être utilisés qu’aux fins de celui-ci et ne le seront à aucune autre 

fin »
515

. 

2) L’étendue de la confidentialité 

         424. Il s’agit de savoir si, en dehors de l’existence d’une obligation légale, ou 

contractuelle, de confidentialité, l’engagement des parties dans une procédure d’arbitrage crée 

un engagement implicite de garder la confidentialité des témoignages.  

Certains auteurs considèrent que l’obligation de confidentialité est « contenue implicitement » 

dans la convention d’arbitrage
516

. Les parties sont alors chargées d’une obligation implicite de 

confidentialité recouvrant toute la procédure arbitrale et englobe les faits prouvés par témoin. 

En d’autres termes, selon ces auteurs, même si la règle de confidentialité n’est pas énoncée 

dans la majorité des systèmes juridiques, « les parties sont en droit de penser que, à défaut de 

stipulation contraire, la confidentialité doit toujours couvrir toute la procédure »
517

.  

Mais pour d’autres auteurs, la confidentialité ne peut pas être considérée comme un devoir 

implicite en arbitrage international. Ils ajoutent qu’il « est contradictoire de soutenir, d’une 

part, que la nature même de la convention d’arbitrage inclut un devoir implicite de 

confidentialité mais que, d’autre part, comme ce devoir est simplement implicite, il peut être 

exclut par une convention expresse »
518

.  

                                                           
513

 - E. Bertrand, « Confidentialité de l’arbitrage : évolution ou mutation après l’affaire Esso/BHP V Plowman », 

RDAI 1996, n°2, p. 175. 
514

 - Ph. Marchandise, « Qui doit signer l’accord de confidentialité ? » RDAI, 2002, n°7, pp.741. 
515

 - V. Hamilton,  «La production de documents dans l’arbitrage de la CCI », Bulletin de la Cour International 

d’arbitrage de la CCI, supplément spécial 2006, p.68. 
516

 - E. Loquin, Les obligations de confidentialité dans l’arbitrage », op.cit., p. 323. 
517

 - E. Gaillard, « Le principe de confidentialité de l’arbitrage commercial international », D. 1987, chron., 

p.155. 
518

 - C. Muller, « La confidentialité de l’arbitrage commercial international : un trompe- l’œil ? », ASA 

BULLETIN, 2005, n°2, p. 216.  
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Cependant, comme l’a écrit R. David
519

 et à notre tour nous l’adoptons, « les parties 

recherchent dans l’arbitrage une autre justice que celle administrée par les tribunaux 

étatiques, en particulier l’exclusion de toute publicité ». Ainsi, s’il est vrai que les parties ont 

tout intérêt à garder confidentiels les témoignages déposés en vue de la valeur qu’ils 

présentent dans un arbitrage international, il est rare qu’elles envisagent dans leur engagement 

une condition énonçant la confidentialité de ces témoignages. Il en résulte que la 

confidentialité est un principe de procédure dans l’arbitrage international qui doit être respecté 

même hors d’une convention expresse.  

L’engagement, implicite, s’étend ensuite sur toutes les conventions attachées à l’arbitrage  

afin de garder secrets tous les aspects de l’arbitrage surtout les témoignages déposés 

spécialement la convention conclue entre les parties et les arbitres et la convention passée 

avec l’institution d’arbitrage pour organiser l’instance arbitrale. Dès lors que les parties ont 

l’intention de s’engager dans un arbitrage, elles doivent intégrer, même implicitement 

l’obligation de confidentialité.  

425. En revanche, si les parties et les arbitres sont tenus d’une obligation de confidentialité 

des témoignages déposés, même implicitement, est-ce que cette obligation s’étend aux tierces 

personnes étrangères au contrat d’arbitrage à savoir les témoins eux-mêmes?  

La nature contractuelle de la convention d’arbitrage donne à l’obligation de confidentialité un 

effet relatif et, par suite, seuls sont tenus par cette obligation les parties à l’arbitrage, les 

arbitres et l’institution d’arbitrage
520

. La charge de cette obligation ne peut alors s’étendre aux 

tiers même s’ils ont participé à la procédure arbitrale par le biais d’un témoignage qu’ils ont 

déposé. 

En fait, le caractère privé de l’arbitrage fait que les audiences se déroulent dans des lieux 

privés dont l’accès est interdit au public. Ainsi, aucune personne étrangère ne peut assister à la 

procédure arbitrale sauf si les parties et le tribunal arbitral ont stipulé autrement. Ainsi, en 

raison de sa source contractuelle et privée, l’obligation de confidentialité est relative et ne 

peut produire d’effet qu’à l’égard des parties qui l’ont convenu. Son effet ne s’étend pas aux 

tiers.  
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 - R. David, op.cit., p.16. 
520

 - Comme J.- B. Racine les nomme, ils forment les seuls joueurs de l’arbitrage (Colloque droit et 

marchandisation, 18 et 19 mai 2009, Faculté de droit de Dijon, CREDIMI ,). 
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Il en résulte que la relativité des contrats fait interdire aux arbitres et aux parties de 

contraindre des tiers pour respecter la confidentialité des informations divulguées pendant la 

procédure arbitrale. Par conséquent, l’obligation faite pour les parties dans la convention 

d’arbitrage ne peut être étendue aux tiers, en particulier pour les témoins entendus. Ainsi, la 

question de la confidentialité paraît parfois « une source de difficulté », soit parce que le 

témoin peut être conduit durant son audition à dévoiler des informations confidentielles, soit 

parce qu’il peut avoir accès à de telles informations. Il doit donc être imposé une obligation de 

confidentialité concernant leur déclaration. 

Pour remédier à cette difficulté, il n’est pas rare que certaines mesures soient prises à la 

charge des témoins. De ce fait, seuls des engagements spécifiques de confidentialité 

pourraient être imposés au témoin pour conserver la confidentialité des informations. A cet 

égard, comme la convention d’arbitrage ne lie pas les tiers, les parties, craignant la violation 

de la confidentialité par de telles personnes, peuvent solliciter la signature d’un accord de 

confidentialité. Sans aucun doute, cela peut empêcher un témoin de révéler des informations 

confidentielles divulguées pendant le témoignage tout en ouvrant à la partie la possibilité 

d’une action en responsabilité contractuelle en cas de violation de l’accord.  

En plus de tout cela, il faut noter que tous les documents établis dans le cadre de la preuve 

testimoniale, c'est-à-dire le procès verbal des témoignages et les témoignages écrits (witness 

statement ou attestation écrite du témoin) sont, comme les dépositions orales, protégés par la 

confidentialité
521

. Par conséquent, le caractère privé de la procédure arbitrale serait vidé de 

son sens si les documents liés aux témoignages n’étaient pas protégés. 
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 - Un raisonnement similaire s’applique aux témoins experts. 
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Deuxième chapitre – Les dispositions spécifiques liées au témoin et 

au témoignage  

          426. La déposition d’un témoignage dans l’arbitrage international n’est jamais 

considérée un simple avouement de ce que le témoin connaît, mais c’est une phase dans 

laquelle plusieurs considérations doivent être prises en compte. Ainsi, on retrouve, d’une part, 

des règles qui consistent à rendre le témoin mieux adapté au déroulement de la procédure par 

des mesures réalisées préalablement à son audition. En vertu de ces règles, le témoin sera 

préparé pour comparaître et déposer son témoignage. Il est par suite nécessaire de couvrir le 

témoin par une certaine protection contre les agissements de la partie qui le prépare. D’autre 

part, on rencontre des règles qui régissent l’audition du témoin durant laquelle les parties et 

les arbitres possèdent tous des rôles à jouer. 

427. De plus, dans la plupart des cas, les intervenants du commerce international rédigent leur 

contrat qui sera soumis ultérieurement à un arbitrage. De ce fait, ce sont les parties, ou à 

défaut les arbitres, qui arrêtent la façon du fonctionnement de l’instance arbitrale en général et 

la phase de preuve orale en particulier. Cependant, les décisions des parties et des arbitres ne 

doivent aucunement être contraire à des dispositions impératives attachées tant à la procédure 

qu’au fond de l’instance. Mais, ils peuvent toujours disposer contre les règles qui ne sont pas 

de nature à contrarier l’ordre public interne et international de l’arbitrage. A cet effet, l’arbitre 

détient un pouvoir souverain d’appréciation des témoignages déposés durant l’audience pour 

enfin rendre une sentence arbitrale par laquelle le litige sera tranché. 

Ces différents points soulevés forment des dispositions spécifiques liées au témoin et au 

témoignage. Pour procéder au traitement de ces dispositions, il nous faut les regrouper en 

deux sections dont la première traite de l’audition du témoin dans l’arbitrage international 

(première section) et la deuxième section traite de la valeur de la preuve orale dans l’arbitrage 

international (deuxième section). 
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Première section – L’audition du témoin dans l’arbitrage international 

          428. Comme on l’a vu précédemment, la preuve orale dans l’arbitrage international est 

largement inspirée par des règles appliquées dans la tradition de Common Law. A ce propos, 

la pratique suivie consiste à ce que chaque partie cite les témoins de son choix et procède à les 

préparer avant leur comparution devant le tribunal arbitral et la partie adverse. Ce qui peut par 

suite amener les parties à exercer des agissements contre le témoin afin de dire des faits 

inexacts ou inexistants. Ainsi, il sera nécessaire de consacrer au témoin une certaine 

protection contre ces agissements qui affectent le fond de la justice arbitrale.  

429. En revanche, après la préparation du témoin, la déposition de son témoignage orale 

arrive. De ce fait et sans aucun doute, l’influence des règles des différentes traditions sur 

l’audition des témoins n’est pas absente. Cependant, la pratique dans l’arbitrage international 

quant à l’audition des témoins s’est dirigée pour donner aux parties un rôle principal similaire 

à la pratique suivie dans le système de Common Law tout en laissant aux arbitres un certain 

rôle dans l’interrogation des témoins. 

Ainsi, nous traitons dans un premier paragraphe des mesures préalables à l’audition des 

témoins (§1) et dans un second paragraphe de la déposition des témoins à l’audience (§2). 
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§ 1 – Les mesures préalables à l’audition des témoins 

          430. D’une manière générale, la phase de la preuve orale dans l’arbitrage international 

est caractérisée par la communication des parties et de leurs conseils avec les personnes citées 

comme témoins afin de préparer leurs dépositions que celles-ci soient écrites ou orales. 

Cependant, ce contact des parties et des témoins peut être risqué de sorte que des mesures de 

contrainte peuvent être faites envers le témoin. A cet effet, nous traiterons, dans un premier 

titre, de la préparation du témoin (A) et, dans un second titre, des agissements envers le 

témoin (B).  

A – La préparation des témoins dans l’arbitrage international 

          431. La déposition du témoin dans la procédure d’arbitrage international est souvent 

précédée d’une étape dans laquelle les parties détiennent un rôle qui consiste à préparer le 

témoin qu’elles ont choisi (1). Cependant, cette préparation du témoin ne fait pas l’unanimité. 

Par suite une contradiction apparaît entre les déontologies des différents systèmes juridiques 

(2). 

1) Le rôle des parties dans la préparation des témoins 

          432. La fonction principale d’un arbitrage international est de trancher un différend né 

d’un rapport entre deux parties qui choisissent une ou plusieurs personnes pour réaliser cette 

mission. Cette procédure internationale conduit à la rencontre d’intervenants émanant de 

nationalités et de traditions juridiques différentes. En effet,  au sens de l’article 1509 du code 

de procédure civile français et dans bien d’autres articles d’autres législations, les parties, ou à 

défaut les arbitres, ont la liberté de choisir les règles applicables à leur arbitrage. Cet avantage 

qui réside dans l’autonomie de la volonté « découle des nécessités et de la logique de 

l’arbitrage qui doit pouvoir s’adapter à l’internationalité du litige »
522

 dans lequel on peut 

affirmer que les parties créent des règles procédurales qui s’appliquent à la procédure arbitrale 

en s’inspirant principalement des règlements d’arbitrage ou des dispositions législatives de 

droit interne. C’est en vertu du principe de l’autonomie de la volonté des parties que les 

preuves seront administrées, surtout la pratique des témoignages au sein des arbitrages 

internationaux avec ce qu’on appelle « la préparation des témoins » faite par les parties avant 

toute audition.  
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 - Ordre des avocats de Paris, Rapport et projet de la résolution sur « Le témoin dans l’arbitrage international – 

préparation et production », sous commission arbitrage international, 13 novembre 2007. 
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A ce propos, les pratiques anglo-saxonnes diffèrent profondément de celles des pays de droit 

civil. En fait, dans la majorité des pays de droit civil, l’avocat n’est pas autorisé à contacter les 

témoins avant l’audience. Cependant, s’il désire présenter une preuve par témoin, il la propose 

au tribunal et lui fournit les noms des témoins qu’il souhaite entendre. En revanche, dans les 

pays de Common Law, la communication avec les témoins préalablement à leur comparution 

est très répandue. Les avocats anglo-saxons trouveront ainsi tout à fait normal de prendre à 

l’avance contact avec les témoins afin de préparer leur témoignage qu’il soit oral ou par une 

attestation écrite. 

433. Cependant, il faut s’interroger à propos de la pratique de la préparation des témoins dans 

l’arbitrage international. En prenant comme exemple le droit français qui remonte à la 

tradition romaniste, on trouve que le titre VII du livre premier du code de procédure civile 

traite de l’administration de la preuve et comporte la comparution des tiers. Cette comparution 

est traitée dans les deux articles 199 et 213 dont le premier énonce que lorsque la preuve 

testimoniale est admissible, le juge peut recevoir des tiers les déclarations de nature à 

l’éclairer sur les faits litigieux dont ils ont personnellement connaissance et le second article 

dit que le juge peut entendre ou interroger les témoins sur tous les faits dont la preuve est 

admise par la loi.  

Néanmoins, la preuve testimoniale dans l’arbitrage international est largement influée par les 

pratiques de Common Law. Il n’est donc pas rare que cette preuve permette aux parties et à 

leurs conseils de rencontrer les témoins avant leur audience. De ce fait, il paraît clair que le 

code de procédure français n’envisage pas le cas du témoin entendu dans le cadre des 

procédures arbitrales internationales tandis qu’en matière d’arbitrage international, la pratique 

admet largement la faculté des conseils des parties de contacter les témoins et de les préparer 

avant leur comparution devant le tribunal arbitral
523

. La pratique de l’arbitrage international a 

ainsi admis que les témoins seront entendus suivant une méthode plus proche du Common 

Law que du système de droit civil dans lequel les parties n’ont aucun rôle dans la phase de la 

preuve testimoniale. 

Il en résulte que dans l’instance arbitrale internationale, les parties jouent un rôle très 

important lors de l’administration de la preuve testimoniale dont ce rôle consiste à rencontrer 

les témoins et à les préparer. Dans cette perspective, il a été admis que des règles procédurales 
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 - Cette pratique est d’ailleurs confirmée par certains lois et règlements d’arbitrage. Il est ainsi pour l’article 

20.6 de règlement LCIA et l’article 4.3 du règlement IBA et l’article 35.1 du règlement CIRDI. 
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dont l’effet se résume par la restriction de la faculté des conseils de préparer les témoins ne 

seront étendues et ne s’appliquent pas dans l’arbitrage international. Par conséquent, la 

préparation du témoin implique pour l’avocat de la partie de choisir un témoin dont ses dires 

paraissent favorables à ses prétentions. La mission de l’avocat consiste donc à rencontrer des 

témoins potentiels qu’il écoute afin d’apprécier leur déclaration et de décider par la suite s’il y 

a lieu de les produire dans l’instance arbitrale en tant que témoin.  

434. Après le choix du témoin, la préparation de celui-ci commence. Ainsi, dans la pratique 

arbitrale moderne, il est devenu usuel qu’une attestation écrite du témoin soit produite 

contenant les faits sur lesquels le témoin souhaite déposer. Dans la plupart des cas, les arbitres 

demandent aux parties de « soumettre cette attestation à soutien de leurs allégations, au lieu 

de se limiter à indiquer dans leurs mémoires le nom d’un témoin sans l’allégation qu’ils 

entendent prouver »
524

. Cette attestation produite sous des appellations diverses
525

, précède le 

plus souvent la comparution du témoin à qui revient cette attestation. Par conséquent, la 

préparation du témoin se divise en deux étapes dont la première consiste à préparer avec le 

témoin l’attestation écrite et la deuxième étape consiste à préparer le témoin pour sa 

comparution devant la partie adverse et devant le tribunal arbitral.  

435. En ce qui concerne la première étape, la déclaration écrite du témoin permet sans aucun 

doute aux arbitres et surtout à l’autre partie de se faire une idée de ce que le témoin va dire à 

l’audience. Ce qui permet à la partie adverse de mieux préparer sa défense et surtout son 

contre interrogatoire. Ainsi, l’objet de la déclaration écrite consiste à préciser les faits que le 

témoin déclarera lors de sa déposition orale
526

.  

Cependant, bien qu’elle contienne des connaissances personnelles du témoin, l’attestation 

écrite n’est rédigée que rarement par le témoin lui-même. Celle-ci est rédigée par les parties et 

leurs conseils après avoir recueilli oralement les témoignages parce qu’elle doit revêtir une 

forme particulière dont le témoin n’a pas connaissance. Toutefois, le témoin doit signer 

l’attestation. Cependant, à côté de ce système qui estime que l’attestation est rédigée par le 

conseil des parties, un autre énonce que les conseils doivent expliquer aux témoins ce qu’est 

une déclaration écrite et l’avantage qui en résulte pour la partie qui requiert leur témoignage 
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 - F Bortolotti, « La preuve par témoins vue par l’arbitre international », in L’administration de la preuve en 

matière d’arbitrage, Actes de colloque de CEPANI du 12 novembre 2009, p.131. 
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 - Witness statement, affidavit. 
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 - Souvent, il est prévu que les attestations seront produites avec les mémoires c'est-à-dire avant les auditions 

de témoins et les audiences. 
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tout en laissant le témoin rédiger lui-même l’attestation. Les parties et leurs conseils guident 

alors le témoin afin d’établir ce document avec ses propres mots.  

En revanche, il paraît utile de s’interroger au niveau de l’influence des conseils sur les 

témoins lors de la préparation de l’attestation écrite. La réponse à cette question semble aller 

de soi. Comme on l’a mentionné, après la rédaction d’une attestation écrite, le témoin n’est 

pas exonéré de comparaître devant le tribunal arbitral et la partie adverse. Il en résulte que le 

témoin sera examiné par l’autre partie en vertu d’un contre interrogatoire. Ainsi, aucun doute 

ne doit apparaître quant à l’influence de l’avocat sur le témoin qui l’aide dans la préparation 

de son attestation écrite, car c’est en vertu de la cross-examination réalisée par la partie 

adverse que tout risque d’influence doit être neutralisé. En plus, il est nécessaire de rappeler 

que l’avocat intervenant dans une procédure arbitrale internationale « reste tenu par les 

obligations déontologiques de loyauté et de dignité qui l’empêchent de se comporter 

autrement »
527

. Dès lors, l’avocat ne doit pas dénaturer les déclarations du témoin ni amener 

celui-ci à rédiger des choses inexactes. C’est à ce moment que le rôle de la cross-examination 

paraît avec un objectif essentiel qui consiste à mettre en lumière la crédibilité et la véracité 

des déclarations émanées du témoin.  

436. S’agissant de la deuxième étape, dès lors que le contact du témoin avec le conseil de la 

partie est autorisé, il n’est pas étranger à l’avocat de procéder à la préparation du témoin pour 

son audition devant le tribunal arbitral et la partie adverse. Cette préparation semble 

nécessaire du fait qu’un témoin est toujours impressionné lors de sa déposition orale. De ce 

fait, même après avoir déposé une attestation écrite, un témoin qui comparaît devant le 

tribunal arbitral tout en ignorant les modalités de la procédure, ses dires peuvent paraître 

inefficaces pour la manifestation de la vérité. « Il est par conséquent important d’aider un 

témoin à préparer son audience »
528

 

Comme pour la préparation de l’attestation écrite, la préparation de l’audition du témoin ne 

doit pas créer des doutes suite au contact de l’avocat avec le témoin de fait qu’il est utile 

d’énoncer que les arbitres rappellent aux témoins qu’ils ont l’obligation de dire la vérité lors 

de leur déposition. Ainsi, « le témoin témoigne en sachant qu’il peut être soumis à une 
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 - P. Hollander, « La preuve par témoin en arbitrage », in L’administration de preuve en arbitrage, Actes de 

colloque de CEPANI du 12 novembre 2009, p.153. 
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 - M. Feutrill et N. Rubins, « La préparation des preuves expertales en arbitrage commercial international : 

aspects pratiques », RDAI, 2009, n°3, p.307. 
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responsabilité dont il subi une sanction »
529

. En plus, il ne faut pas croire que l’avocat qui 

prépare le témoin lui fait dire autre chose que ce qu’il dirait s’il n’était pas préparé. A cet 

effet, comme le juge, l’une des fonctions de l’avocat consiste à dire au témoin qu’il doit 

divulguer la vérité et rien d’autre. C’est en fait la déontologie des avocats qui ne leur permet 

pas de déroger au principe de loyauté et de sincérité.  

Ainsi, la mission de l’avocat débute par faire apprendre au témoin la manière avec laquelle les 

auditions se déroulent en le préparant à l’interrogatoire que ce soit l’interrogatoire direct ou le 

contre interrogatoire. Pour l’interrogatoire direct,
530

 il est généralement réduit à quelques 

questions afin de ne pas répéter le contenu de l’affidavit (l’attestation écrite). A cet effet, 

l’avocat identifie avec le témoin quelques points forts de son attestation écrite pour les 

évoquer lors de sa comparution. Par contre, pour le contre interrogatoire, il est évident que 

l’objectif de la partie qui a présenté le témoin est d’essayer de préparer le témoin « de manière 

à ce qu’il ne soit pas surpris par les questions qui lui seront posées à cet effet »
531

. Par 

conséquent, la préparation de l’audition d’un témoin paraît nécessaire et importante dans une 

instance arbitrale internationale mais, elle ne doit jamais laisser croire que l’avocat cherche à 

faire dire aux témoins des faits inexacts ; ce serait certainement contraire à toute déontologie. 

2) La divergence dans les règles déontologiques des différents systèmes juridiques 

quant à la préparation du témoin 

          437. Si la préparation des témoins est largement admise dans l’arbitrage international, il 

est en revanche important de se demander si les règles déontologiques de toutes les 

législations l’admettent aussi. En effet, tandis que certaines lois de procédure admettent 

expressément les contacts entre les conseils des parties et les témoins, à savoir les lois de 

Common Law qui autorisent aux conseils des parties de s’entretenir avec les témoins et à 

préparer leur interrogatoire et leur contre interrogatoire, les règles déontologies applicables 

dans d’autres lois interdisent tout contact entre un avocat et une personne appelée à 

témoigner. Ce sont évidemment les lois des pays civilistes. Ainsi, l’avocat issu d’un de ces 

pays tels que la France ou la Belgique, ne doit élaborer aucune relation avec les témoins 

invités à déposer dans l’instance arbitrale. S’il le fait, il commet un manquement grave aux 
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 - X. Normand-Bodard, op.cit., p.5. 
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 - Voir infra, L’interrogatoire des témoins, n°464 et s.  
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 - G. Flécheux, op. cit., p.326 ; P. Hollander, op.cit., p.159. 
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devoirs déontologiques. Il ne doit donc pas être soupçonné d’influencer les dépositions des 

témoins
532

.  

Cette différence entre les deux déontologies, civiliste et du Common Law, a comme effet de 

mettre les avocats issus d’un pays continental dans une situation inférieure à celle où sont 

placés leurs collègues anglo-saxons (Solicitors, Barristers et d’autres Attorneys at Law). Pour 

ces derniers, cette pratique est intéressante et acquise depuis fort longtemps alors que, dans 

tous les pays de tradition civiliste, se trouve une grande réserve vis-à-vis de toute 

communication des conseils des parties avec les personnes choisies pour témoigner. 

438. Il est évident donc de se demander si, dans une instance arbitrale internationale, la 

déontologie des avocats venant d’un système civiliste, tels que les avocats français, leur 

permet à l’instar de leurs confrères anglo-saxons de préparer les témoins qu’ils souhaitent 

produire.  

De prime abord, il faut annoncer que les avocats plaidants dans les procédures de l’arbitrage 

international arrivent de barreaux distincts. Cependant, « analyser les pratiques et les règles 

de l’administration de la preuve dans l’arbitrage international c’est dépasser le conflit des 

systèmes entre droit continental et droit anglo-saxon »
533

. Dans le cas contraire, la loyauté 

vis-à-vis des arbitres et de la partie adverse ne sera pas respectée et ce serait manquer à la 

déontologie de l’arbitrage. De même, le principe de l’égalité entre les parties sera mis en 

cause lorsque les règles professionnelles de l’avocat de l’une des parties lui permettent de 

contacter et de préparer ses témoins avant leur audition alors que les règles déontologiques de 

l’avocat de l’autre partie ne lui permettent pas de le faire. Ainsi, la solution ne sera acceptée si 

dans une même instance se trouvent des témoins qui ont été préparés et des témoins qui ne 

l’ont pas été
534

 .  

Afin de mettre en lumière la problématique concernant les déontologies des avocats civilistes, 

il faut connaître d’emblée le contenu des dispositions régissant la profession d’avocat dans ces 

pays. Dans son article premier, le règlement intérieur national français de la profession 

d’avocat détermine les principes essentiels de la profession d’avocat en énonçant qu’il 

(l’avocat) respecte en outre, dans cet exercice, les principes d’honneur, de loyauté, de 
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 - Cependant, cet avocat est autorisé à écrire à un témoin une lettre contenant les extraits essentielles du 

jugement ordonnant l’enquête et elle sera envoyée pas huissier. 
533

 - G. Flecheux, op. cit., p.321. 
534

 - Au sens de la convention européenne des droits de l’homme, le caractère équitable du procès sera respecté 

dans la mesure où l’attestation délivrée par le témoin place chaque partie au même niveau de connaissance de la 

thèse développée, et ce, avant l’audience. 
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désintéressement, de confraternité, de délicatesse, de modération et de courtoisie. De même, 

en vertu de l’article 5 du même règlement, l’avocat se conforme aux exigences du procès 

équitable. Il se comporte loyalement à l’égard de la partie adverse. Il respecte les droits de la 

défense et le principe du contradictoire. Par suite, on peut alors s’interroger si, d’après les 

dispositions des deux articles ci-dessus, l’avocat français pourra procéder à la préparation du 

témoin dans le cadre d’une procédure arbitrale à caractère international (dans un arbitrage 

interne, il est tout à fait prohibé à l’avocat de préparer les témoins).  

Dans cette perspective, suite à une demande de l’avis de la commission internationale ouverte 

de l’ordre des avocats de Paris, cette dernière a tenu séance sur le thème « L’avocat, le 

témoignage et l’arbitrage international »
535

. Elle a constaté que « les règles de déontologie 

française de l’avocat en matière de témoignages organisés par les avocats ne sont pas 

identiques à celles en vigueur dans de nombreux autres pays notamment dans les pays soumis 

à la Common Law ». En plus, elle a estimé que « cela met souvent les avocats français en 

difficulté lors des arbitrages internationaux au cours desquels des témoignages pourront être 

obtenus notamment par les avocats ».  

A cet effet, une sous-commission nommée « Arbitrage international et place de Paris » a 

élaboré un projet de rapport et de résolution pour le conseil de l’ordre des avocats de Paris
536

. 

Dans un premier temps, cette sous-commission a envisagé ce qu’est la notion de préparation 

de témoin par l’avocat dans le cadre de procédure arbitrale internationale. Ensuite, elle s’est 

interrogée si la préparation de la preuve testimoniale pourrait déroger aux règles 

déontologiques surtout celles prescrites dans les deux articles 1 et 5 précités du règlement 

intérieur national de la profession d’avocat qui concerne le respect des exigences du procès 

équitable.  

Il est apparu pour cette commission que, d’une part, « la préparation du témoin ne porterait 

pas atteinte à la loyauté de l’avocat dès lors que chacun des avocats adopte la même pratique 

dans le respect du contradictoire » et, d’autre part, « les avocats intervenants dans des 

procédures arbitrales internationales sont issus de barreaux distincts avec de règles 

déontologiques distinctes mais s’accordent sur une pratique spécifique commune de la 

préparation du témoin ». Suite à ces argumentations présentées lors d’une séance de conseil 
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 - Séance établie le 9 juillet 2007. 
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 - Projet de rapport et de résolution sur «  Le témoin dans l’arbitrage international – préparation et 

production », sous commission arbitrage international, 13 novembre 2007. 
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de l’ordre de Paris, ce dernier a affirmé le 26 février 2008 que : « Dans le cadre des 

procédures arbitrales internationales, situées en France ou à l’étranger, il entre dans la 

mission de l’avocat de mesurer la pertinence et le sérieux des témoignages produits au 

soutien des prétentions de son client, en s’adaptant aux règles de procédures applicables ». 

Ils ont ajouté que « la préparation du témoin par l’avocat avant son audience ne porte pas 

atteinte aux principes essentiels de la profession d’avocat et s’inscrit dans une pratique 

communément admise où l’avocat doit pouvoir exercer pleinement son rôle de défenseur ».  

439. La Belgique ayant adopté la législation issue de la tradition civiliste, la situation n’est pas 

étrangère à la situation française. En effet, une recommandation du conseil de l’ordre 

francophone des avocats du barreau de Bruxelles du 19 février 2008 sur les relations de 

l’avocat avec les tiers pressentis pour établir une attestation écrite a annoncé que « l’avocat 

évite, dans toute la mesure du possible, d’avoir des relations avec un tiers pressenti par son 

client pour établir une attestation écrite ». Cependant, ce conseil a très rapidement ressenti 

l’inégalité qui résulte de l’application des règles déontologiques divergentes des avocats se 

rencontrant dans une procédure arbitrale internationale. Il s’est donc penché à résoudre la 

question par « référence à une exception propre à l’arbitrage international »
537

. A ce propos, 

cette même recommandation du conseil de l’ordre du 19 février 2008 a porté un préambule 

avec lequel la recommandation n’est pas applicable aux procédures arbitrales présentant un 

élément d’extranéité dans lesquelles les relations entre l’avocat et l’auteur d’une attestation 

écrite sont autorisées selon leurs propres règles de procédure.  

Ainsi, il sera légitime de se demander ce qu’est un élément d’extranéité. L’élément 

d’extranéité doit être interprété d’une manière large, de façon à être invoqué toutes les fois 

qu’un élément étranger est présent dans l’arbitrage. C’est le cas lorsque les deux parties 

appartiennent chacune à une nationalité ou lorsque les deux parties ont la même nationalité 

mais qu’un autre territoire que le leur forme le siège de l’arbitrage ou lorsqu’elles choisissent 

une loi autre que leur loi nationale pour régir l’arbitrage … etc. 

A l’issu de cette recommandation, le conseil de l’ordre francophone des avocats du barreau de 

Bruxelles a arrêté un règlement daté du 12 octobre 2010 dans lequel il a adopté le contenu de 

la recommandation du 19 février 2010 en consacrant le contact préalable de l’avocat avec le 
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tiers voulant déposer une attestation écrite dans une procédure arbitrale présentant un élément 

d’extranéité. 

De plus, le conseil de l’ordre francophone des avocats du barreau de Bruxelles ne s’est pas 

arrêté là, il a aussi adopté le même jour, c'est-à-dire le 12 octobre 2010, un autre règlement sur 

les relations de l’avocat avec les témoins dans lequel il a consacré à l’avocat le contact avec le 

témoin avant son audition afin de préparer son interrogatoire que ce soit l’interrogatoire direct 

ou le contre interrogatoire. Cependant, dans tous les cas, l’avocat doit, selon le règlement, 

respecter ses obligations de loyauté, de délicatesse et de dignité en s’abstenant de tout 

comportement ou appréciation susceptible d’influencer le témoin ou pouvant paraître l’avoir 

influencé. 

440. Par conséquent, la préparation des témoins « n’est légitime que dans l’arbitrage 

international »
538

 qui joint des intervenants de traditions juridiques diverses et de 

déontologies différentes et dans lequel une procédure propre à la préparation des témoins s’est 

créée afin de faire une justice arbitrale équitable et de mettre en égalité toutes les parties 

assistantes à cet arbitrage.  

Plusieurs règlements d’arbitrage ont reconnu d’une façon expresse la préparation des témoins 

tel que le règlement IBA qui énonce dans son article 4.3 que « It shall not be improper for a 

party, its officers, employees, legal advisors or their representatives to interview its witnesses 

or potential witnesses ». Ainsi, pour le règlement LCIA qui dispose dans l’article 20.6 les 

mêmes termes que L’article 4.3 du règlement IBA. Cependant, certains autres règlements tel 

que celui de la CCI, dans son article 15.1, ont laissé aux parties, ou à défaut aux arbitres, la 

liberté de choisir les règles de procédure de leur arbitrage. 
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B – Les agissements envers la personne du témoin 

          441. Les témoins doivent volontairement comparaître et déposer ce qu’ils savent. 

Cependant, il est des cas dans lesquels un témoin subit une contrainte afin de déposer ou pour 

déposer un faux témoignage (1). A ce propos, il est nécessaire de faire bénéficier le témoin 

d’une protection le protégeant de toute contrainte (2). 

1) La contrainte du témoin 

         442. Témoigner constitue un devoir pour tous, à l’exception des personnes bénéficiant 

d’une dispense
539

. Le devoir de témoigner est consacré en droit civil français dans l’article 10 

qui dispose que chacun est tenu d’apporter son concours à la justice en vue de la 

manifestation de la vérité. Mais en contrepartie d’une telle obligation, et pour remplir son 

rôle, le témoin doit disposer d’un droit de déposer dans les meilleures conditions. « Il doit 

donc faire son témoignage sans troubles ni dangers »
540

.  

443. Cependant, certaines personnes peuvent refuser de déposer alors que leur témoignage 

paraît nécessaire pour mieux éclairer l’affaire litigieuse. Dans ce cas, le tribunal arbitral ne 

possède aucun pouvoir de contrainte envers les tiers car la convention d’arbitrage n’a d’effet 

qu’entre les parties contractantes. Dès lors, pour la comparution des tiers, qui ont refusé de 

révéler leurs informations, « une injonction judicaire s’avère nécessaire »
541

. A cet effet, 

l’article 1696 du code judiciaire belge prévoit que lorsque le tribunal arbitral a ordonné une 

enquête et que les témoins ne comparaissent pas volontairement ou refusent de déposer, le 

tribunal arbitral autorisera les parties ou l’une d’elles à s’adresser par requête au tribunal 

de première instance aux fins de nomination d’un juge commissaire chargé de l’enquête.  

444. A l’encontre de ce genre de contrainte exercé légitimement, une contrainte illégitime 

peut être le fait des parties. Cela se réalise lorsqu’une partie exerce des pressions sur les 

témoins
542

 pour les convaincre à témoigner ou pour faire un faux témoignage. Ainsi, la 

recherche de la preuve testimoniale sera illicite par le comportement de certaines personnes 

envers le témoin dont le but consiste à éviter l’apparition de la vérité. De ce fait, la contrainte 
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 - Voir supra, Les conditions spécifiques d’admissibilité des témoins, n°387 et s. 
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 - Comme l’énonce la recommandation du comité européen : « Freely and without intimidation », 

Recommandation on intimidation of witness and the rights of the defense adoptée le 20 décembre 1996 à 

Strasbourg 
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 - L. Matray, « Les traits caractéristiques de l’administration de la preuve dans certaines procédures de type 

romaniste », in L’administration de la preuve dans les procédures arbitrales internationales, CCI, n°87, 1989, p. 

120. 
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 - Cela englobe encore la tentative de corruption ou la menace d’atteindre à l’intégrité physique ou les 

menaces de pertes d’emploi. 
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du témoin provient généralement de deux sortes de pressions : d’une part, le témoin peut être 

suborné et, d’autre part, il peut être menacé. La subornation et les menaces constituent 

ensemble ce qu’on appelle l’intimidation
543

. 

En ce qui concerne la subornation, elle constitue, sans doute, une modalité d’altération de la 

vérité de fait que le suborneur utilise plusieurs formes tels que les promesses, les offres, les 

présents, afin de convaincre le témoin de déposer un témoignage mensonger ou de s’abstenir 

de déposer. Ainsi, pour atteindre cette fin, « cela suppose l’emploi de procédés vigoureux de 

conviction c'est-à-dire des éléments plus que les simples suggestions, les conseils ou les 

communications avec le témoin ».  

Cependant, pour que la subornation soit prise en considération comme un fait illicite, elle doit 

être produite au cours d’une procédure ou en raison de celle-ci. Elle doit alors être faite 

pendant ou, le plus souvent, avant le procès afin d’empêcher un témoin à déclarer la vérité et 

de l’amener à faire une fausse déclaration. Ainsi, par la pratique de la préparation des témoins 

dans l’instance arbitrale internationale, il faut imaginer que la subornation d’un témoin n’est 

jamais rare pour faciliter le mensonge et conduire à de faux témoignages.  

Quant aux menaces, celles-ci atteignent le témoin dans son corps ou encore dans sa moralité. 

Dans les deux cas, il y a intimidation du témoin afin qu’il n’intervienne pas au cours de la 

procédure arbitrale
544

. Ainsi, comme dans le cas de la subornation, les menaces amènent le 

témoin à déclarer un faux témoignage ou à ne jamais déposer.  

De plus, il est important de préciser que le témoin n’est pas le seul qui supporte les faits 

d’intimidation, mais cela peut porter sur une personne proche de lui qui subit ces agissements 

illicites afin de contraindre le témoin à réaliser les vœux de celui qui exerce l’intimidation.  

En revanche, si dans la plupart des cas, la contrainte du témoin émane des personnes privées, 

on peut estimer que cette contrainte peut également être le fait d’un Etat qu’il soit directement 

partie à la procédure arbitrale ou directement concerné par cette procédure. Ainsi, parmi les 

moyens utilisés par un Etat afin d’influencer les témoins, on retrouve la corruption et 

l’utilisation de toute sorte de mesures dilatoires pour faire déraper la procédure d’arbitrage en 
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exerçant une pression sur le tribunal arbitral pour allonger considérablement et inutilement 

l’interrogation des témoins.  

2) La protection du témoin 

          445. Comme on l’a dit, le témoignage est considéré comme un service pour la justice et 

il constitue avant tout, et ce depuis longtemps, un devoir incombé à toute personne 

connaissant toute ou partie de la vérité, sauf évidemment si elle ne dispose pas de son pouvoir 

d’être témoin. De ce fait, la procédure arbitrale internationale a reconnu progressivement le 

rôle des témoins
545

.  

446. En contrepartie de leur rôle, et malgré le fait que le respect du devoir de témoigner ne 

doit être conditionnel, une nécessité prioritaire doit exister au bénéfice des témoins et consiste 

à les protéger. La protection des témoins devrait, tout en garantissant les droits de chacune des 

parties, être assurée avant, pendant et après le procès
546

. Ainsi, les mesures de protection qui 

doivent être apportées au témoin sont toutes les mesures prises au cours ou hors des 

procédures et sont destinées à protéger le témoin de toute intimidation et de toute pression 

rendant une déclaration mensongère et contribuant ainsi à s’opposer au bon fonctionnement 

de la justice arbitrale. Il en résulte que la protection du témoin s’effectuera prioritairement en 

prévenant les pressions et les menaces mais « aussi en veillant à garantir que le témoignage 

soit recueilli dans des conditions telles que sa fiabilité ne puisse être suspectée »
547

.  

447. La protection du témoin dans l’arbitrage international ne fait l’objet d’aucun texte d’une 

convention ou d’une loi étatique. Autrement dit, aucun régime légal ne protège le témoin dans 

l’arbitrage international. La charge de cette protection demeure donc incombée sur les parties 

ou, dans le cas échéant, sur l’institution d’arbitrage qui organise les différentes étapes de la 

procédure. Ainsi, il revient à chaque partie de protéger le témoin, qu’elle a choisi, de toute 

intimidation, mais il revient aussi à la partie adverse de protéger le témoin de l’autre partie des 

pressions et des menaces que peut exercer cette dernière lors de la préparation du témoin.  

Des dispositions législatives et pratiques appropriées doivent donc être édictées dans les lois 

concernant l’arbitrage international dans les codes de procédure civile des différentes 

                                                           
545

 - Rappelons que la preuve testimoniale que fournissent les témoins est très répandue dans l’arbitrage 

international. 
546

 - C’est le contenu du premier principe des principes généraux de la recommandation Rec(2005)9 adoptée par 

la Comité des Ministres de conseil de l’Europe le 20 avril 2005. 
547

 - M. Lemonde, « La protection de témoins devant les tribunaux français », Rev.sc.crim., oct.-dec. 1996, n°4, 

p.816.  
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législations pour permettre aux témoins de déposer librement sans être soumis à aucun acte de 

pression. A travers ces dispositions législatives, les parties peuvent, en choisissant une loi 

étatique qui régit leur arbitrage, assurer aux témoins une protection en mettant à leur 

disposition des mesures ayant une base légale visant à garantir efficacement leur sécurité
548

. 

Mais en l’absence de toute mesure spécifique, les parties à l’arbitrage et l’institution 

organisant l’arbitrage sont invitées à apporter elles-mêmes et de leur initiative, une protection 

aux témoins surtout lorsque leur témoignage présente une valeur importante à l’affaire. Il 

paraît donc important d’offrir aux témoins des mesures garantissant la santé de leur 

déposition.  

448. L’une des meilleures méthodes qui assure aux témoins leur protection, réside dans la 

confidentialité de la procédure arbitrale internationale. Ainsi, toutes les étapes et les mesures 

accomplies lors de cette procédure devraient rester confidentielles de sorte qu’une divulgation 

non autorisée des informations attachées à l’instance arbitrale ne doit pas être à l’abri d’une 

punition.  

Mais pour encore mieux protéger un témoin, la confidentialité doit porter non seulement sur 

les déclarations que le témoin dépose, mais aussi sur les informations personnelles de celui 

ci
549

. En effet, la partie adverse pourrait accéder facilement à certains renseignements 

personnels du témoin notamment son identité et son adresse. Ainsi, qu’elle que soit la 

législation choisie pour régir la procédure arbitrale, le témoin se trouve obligé de déclarer 

avant son témoignage des informations qui lui sont personnelles. Cette obligation peut parfois 

entraîner des effets inacceptables de sorte que la partie adverse, en obtenant ces informations, 

pourra entrer en contact avec le témoin pour lui forcer à déposer un faux témoignage ou de ne 

pas déposer.  

Pour remédier à ce problème, il est nécessaire d’éviter le plus possible la révélation de ces 

informations en vertu de ce qu’on appelle « l’anonymat » qui signifie que les éléments 

d’identification du témoin ne sont généralement pas divulgués à la partie adverse pour qu’elle 

ne puisse pas savoir qui sont les témoins afin d’éviter l’exercice des pressions envers eux
550

. 

                                                           
548

 - Malgré l’absence des dispositions spécifiques à l’arbitrage, le code de procédure pénale français prévoit un 

certains nombre de mesures destinées à protéger physiquement le témoin. On se demande si ces dispositions 

peuvent s’étendre par analogue au témoin dans l’arbitrage. 
549

 - Les informations personnelles attachées au témoin qui intéressent sa protection sont spécialement son 

adresse et sa qualification 
550

 - Cependant, après la déposition de l’attestation écrite, la partie adverse a tout le droit de connaître l’identité 

du témoin parce qu’après ce temps, le risque que cette partie intimide le témoin sera neutralisée avec la 

présentation de l’attestation écrite dans laquelle le témoin a déjà déposer ses dires. 
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Permettre aux témoins de cacher leur identité constitue une garantie efficace pour leur sécurité 

et assure leur crédibilité.  

Néanmoins, et malheureusement, les règles et les pratiques suivies dans l’arbitrage 

international ne connaissent pas une protection permettant de laisser confidentielle l’identité 

du témoin. Ainsi par exemple, l’article 5§2 du règlement IBA dispose que l’identité et 

l’adresse du témoin doivent être mentionnées dans la liste des témoins présentée au tribunal 

arbitral et à la partie adverse
551

. Cela met le témoin en situation de risque surtout que cette 

liste doit être visée par toutes les parties selon la méthode de la discovery pratiquée dans 

l’arbitrage international dans la majorité des cas. 

449. Cependant, même en admettant que le témoin doit profiter d’un statut protecteur dans les 

procédures arbitrales internationales, cette protection ne peut être générale et ne peut pas être 

appliquée d’une manière absolue. Pour cette finalité, certains critères doivent être pris en 

considération pour décider si un témoin peut bénéficier des mesures protectrices. L’un des 

plus importants critères est celui de l’existence d’une pression « sérieuse » et « réelle » et non 

pas imaginaire ou déraisonnable. Ainsi, à notre avis, pour décider de l’adoption des mesures 

protectrices, il est indispensable, d’une part, d’apprécier si le témoin encourt un danger très 

grave de sorte qu’il ne puisse pas déposer son témoignage sans lui accorder une protection et, 

d’autre part, il est nécessaire également d’examiner s’il n’existe pas des moyens de preuve, 

autres que le témoignage du témoin intimidé, qui pourraient être suffisants pour amener le 

litige à une solution.  

Notons enfin que si les témoins sont soumis à des mesures de protection, celles-ci devraient 

être mises à leur disposition principalement dans le but de sauvegarder leur vie privée et 

d’assurer leur sécurité personnelle et la sécurité de leurs proches contre les faits de certaines 

personnes et même contre les faits d’un Etat trouvant ses intérêts remis en cause par une 

déclaration d’un témoin. Par conséquent, le témoin doit être protégé de toute pression durant 

l’instance arbitrale mais aussi après la clôture de celle-ci.  

 

 

                                                           
551

 - L’ordonnance rendue par l’arbitre dans l’affaire 7170 en 1991 donne une meilleure application de cet article 

5 du règlement IBA (note D. Hasher, op. cit., p.1062). 
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§ 2 – La déposition des témoins à l’audience 

          450. Après avoir été préparé, le témoin doit comparaître à l’audience pour déposer 

oralement ses connaissances. Cependant, la déposition des témoins se réalise suivant des 

règles inspirées des deux traditions de Common Law et de droit civil avec la prépondérance 

de la première sur la seconde. Ainsi, les règles régissant l’audition des témoins dans 

l’arbitrage international feront l’objet d’un premier titre (A) et la pratique de l’audition du 

témoin dans cet arbitrage fera l’objet d’un second titre (B). 

A – Les règles générales régissant l’audition des témoins dans l’arbitrage international   

          451. L’audition des témoins dans l’arbitrage international, comme tout autre point, n’est 

pas à l’abri de l’influence des pratiques suivies dans les arbitrages internes. De ce fait, il est 

nécessaire d’envisager d’abord l’influence des différentes traditions sur l’audition des témoins 

(1) pour ensuite traiter du cas de l’impossibilité du témoin de se présenter à l’audience (2). 

1) L’influence des règles applicables dans les différentes traditions juridiques sur 

l’audition des témoins dans l’arbitrage international 

          452. La façon de procéder à l’audition des témoins présente un point sur lequel se 

trouve une grande divergence entre les pays de Common Law et ceux du droit civil dans 

lesquels des techniques très différentes s’appliquent dans chacun de ces deux groupes. Dans 

les premiers pays, la méthode suivie est celle de l’interrogatoire direct (direct examination) et 

du contre interrogatoire (cross-examination) des témoins produits par les conseils de chaque 

partie qui recourent toujours à ce type d’interrogatoire afin, d’une part, de renforcer leurs 

propres prétentions et, d’autre part, d’affaiblir la crédibilité et la fiabilité des témoins de la 

partie adverse. Ainsi, même en admettant que les arbitres disposent du contrôle de l’audience 

et se réservent la possibilité d’interroger eux-mêmes les témoins, l’audition de ces derniers 

dans les pays de Common Law appartient toujours et avant tout aux parties et leurs conseils.  

453. Par contre, la technique de l’interrogatoire des témoins en vertu de la direct-examination 

et de la cross-examination est complètement absente dans les pays de tradition civiliste. « Seul 

l’arbitre est le maître d’œuvre de l’instruction »
552

 : c’est à lui de diriger l’audition des 

témoins et de leur poser les questions. Le tribunal assume alors lui-même un rôle actif de sorte 

que les parties et leurs avocats demeurent des spectateurs muets pouvant seulement 

transmettre aux juges des questions pour les poser aux témoins. Dans ce dernier cas, les juges 

                                                           
552

 - R. Perrot, « L’administration de la preuve en matière d’arbitrage », op.cit., p. 173. 
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ne sont pas tenus de prendre en considération les questions des parties mais, s’ils le font, ils 

les reformulent pour les poser aux témoins
553

. 

454. En revanche, cette divergence entre les pratiques de Common Law et de Civil Law ne 

paraît pas dans un arbitrage international de fait que les formalismes sont généralement 

absents durant les audiences. En effet, les auditions des témoignages se déroulent 

conformément à la convention d’arbitrage, ou à défaut à la décision des arbitres. Ainsi, « sauf 

accord particulier des parties, le tribunal arbitral est libre de diriger l’audience et de régler 

les modalités de la déposition des témoins, particulièrement concernant la manière dont les 

témoins sont interrogés »
554

. Comme l’exprime l’article 8.1 des règles IBA de 1999: “The 

arbitral tribunal shall at all times have complete control over the evidentiary hearing”. De ce 

fait, le tribunal arbitral a le choix, soit d’interroger lui-même les témoins comme un juge 

appartenant à la tradition continentale, soit de confier aux conseils des parties, la mission de 

réaliser la phase des interrogations, comme c’est le cas dans la tradition de Common Law.  

Cependant, les arbitres laissent le plus souvent aux parties une grande liberté pour accomplir 

elles-mêmes l’interrogatoire des témoins. Cette pratique s’applique aujourd’hui d’une manière 

fréquente dans les arbitrages internationaux même dans les instances qui se déroulent dans les 

pays appartenant à la tradition romaniste. Ainsi, une large latitude est offerte aux conseils des 

parties pour procéder à l’interrogatoire des témoins tout en réservant au tribunal arbitral la 

faculté de poser, s’il estime nécessaire, d’éventuelles questions complémentaires pour mieux 

cerner la question litigieuse. Par conséquent, alors que des règles spécifiques ne sont pas 

consacrées pour régir la phase des interrogations, il paraît clair que des règles importées du 

système de Common Law s’appliquent sur l’audition des témoins dans l’arbitrage 

international
555

. De ce fait, la partie qui produit les témoins commence d’abord à les 

interroger suivant la direct-examination pour que la partie adverse procède ensuite à la cross-

examination.  

Néanmoins, malgré une large transposition des règles du système de Common Law, l’arbitre 

ne sera tenu dans aucun cas d’accepter toutes les questions posées par les parties. D’où le cas 

des questions connues par les « Leading Questions » qui « suggèrent une certaine réponse ou 
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 - Ce processus plus ou moins lourd explique le nombre très peu élevé d’enquêtes dans procédures contentieux 

des pays de droit civil. 
554

 - L. Matray, « Les traits caractéristiques de l’administration de la preuve dans certaines procédures de type 

romaniste », op.cit., p. 120. 
555

 - Dans tous les cas, il convient de réserver au tribunal arbitral un large pouvoir d’appréciation quant à la 

sélection des témoins et quant à l’appréciation de la pertinence et de la force probante de leur témoignage 

comme on le verra plus tard. 
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qui attendent une réponse par oui ou par non »
556

. De même, s’il a été accepté que 

l’attestation écrite présentée par le témoin remplace la direct-examination, le témoin sera dans 

cette situation uniquement interrogé par la partie adverse. Dans tous les cas, il faut reconnaître 

au tribunal arbitral un rôle avancé pour garantir un bon déroulement de l’audience et pour 

veiller à ce que tout se passe correctement. 

455. Concrètement, comme on l’a dit, les conseils des parties préparent les témoins et une 

déclaration écrite sera par suite déposée. Cependant, cette attestation ne peut suffire pour 

accorder toute force probante aux déclarations du témoin, mais celui-ci doit comparaître afin 

de déposer oralement ce qu’il a écrit dans son attestation
557

.  

A cet effet, la comparution du témoin offre à la partie adverse un droit de procéder à un contre 

interrogatoire pour contester les énonciations du témoin dans l’attestation écrite. Admettre le 

contraire, « ce sera évidemment une violation du principe de l’égalité des parties de fait qu’un 

morceau de papier (l’attestation écrite) ne peut faire l’objet d’un cross-examination »
558

 et, 

par suite, la partie adverse sera privée de l’un des principaux moyens de contredire le 

témoignage. Dès lors, si un témoin, qui a déposé une attestation écrite, ne comparaît pas, le 

tribunal arbitral doit considérer ses déclarations écrites inexistantes ou au moins leur donner 

une valeur moindre par rapport à d’autres éléments de preuve.  

Néanmoins, il est parfois des cas dans lesquels certains témoins seront exonérés de la 

comparution à l’audience et ce pour plusieurs raisons. En effet, une partie peut reconnaître les 

énonciations contenues dans l’attestation écrite produite par le témoin et par suite elle pourra 

renoncer à son droit de réaliser un contre interrogatoire
559

. De même, alors que la partie 

adverse demande l’audition du témoin qui a déposé une déclaration écrite, le tribunal peut 

toujours considérer cette audition comme inutile
560

.  

456. On se demande enfin si des témoins peuvent assister avant, ou à l’issu de leur 

comparution, à l’audition des autres témoins. En principe, la pratique suivie consiste à ce que 

chaque témoin dépose sans que d’autres témoins soient présents pour qu’il ne soit pas influé 

par ce qui pourra être dit durant d’autres dépositions.  
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 - G. Rouhette, op.cit., p. 255. 
557

 - Article 4.8 des règles IBA. 
558

 - H. Holtzmann, « L’administration de la preuve dans les arbitrages commerciaux américains », Rev. arb., 

1974 n°3, p.134. 
559

 - Même si les parties renoncent au droit du contre interrogatoire, le tribunal peut toujours demander l’audition 

d’un témoin ayant déposé une attestation écrite. 
560

 - Tri. Féd. Suisse, 7 janvier 2004, 4 P.196/2003, ASA, Bull, 2004, p.600. 
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Cependant, ce principe pose un problème essentiel dans l’arbitrage international. En effet, 

toute personne peut être témoin dans une instance arbitrale internationale y compris les 

avocats des parties et les parties elles-mêmes. Ainsi, pour ces dernières personnes dont la 

présence est nécessaire pendant toute l’audition des témoins, une exception au principe qui dit 

que les témoins déposent chacun seul doit être admise. Ces personnes (les parties et leurs 

représentants) tout en étant des témoins, devront être présentes tout au long de l’audience afin 

de mener l’interrogatoire direct et le contre interrogatoire des témoins cités à déposer. A cet 

effet, il est souvent admis que les parties et leurs conseils ont le droit d’être présents à 

l’ensemble des auditions de tous les témoins, même s’ils sont en mesure de déposer un 

témoignage ultérieur. A ce propos, l’article 20.3 du règlement CCI admet d’une manière 

claire cette solution tandis que d’autres règlements laissent aux parties, ou aux arbitres, le 

choix de décider une telle assistance. Il est dès lors important de décider à l’avance qui seront 

les personnes admises à être présentes durant l’audience afin d’éviter tout incident et toute 

discussion le jour de l’audience. 

2) Les règles applicables dans le cas de l’impossibilité pour le témoin de se présenter 

à l’audience  

          457. Une question doit être posée, c’est celle du témoin qui ne peut pas se présenter à 

l’audience pour déposer un témoignage. En fait, pour répondre à cette question, il faut 

distinguer deux cas : le premier concerne le témoin qui se trouve sur le territoire où siège le 

tribunal arbitral et le second cas concerne le témoin qui se trouve à l’étranger.  

458. S’agissant du premier cas, il est parfois des situations dans lesquelles la déposition d’un 

témoin s’avère nécessaire pour la manifestation de la vérité mais il est difficile à ce témoin 

d’assister à l’audience. Certainement, un témoignage si pertinent pouvant contribuer à 

résoudre le litige ne peut être négligé. Les parties et les arbitres doivent se mettre tout en 

œuvre afin de recevoir ce témoignage.  

A cet effet, plusieurs solutions peuvent être envisageables : d’abord, les parties peuvent 

s’accorder entre elles pour recevoir la déposition chez le témoin. Dans ce cas, les parties et les 

arbitres, ou au moins l’un d’eux, se déplaceront pour recueillir le témoignage. Ensuite, dans le 

cas où les parties ne se sont pas mises d’accord, il revient au tribunal arbitral d’apprécier si le 

déplacement chez le témoin est nécessaire ou par contre s’il est inutile de recevoir son 

témoignage. Dans ce cas, si les arbitres décident que le témoignage est d’une valeur 

importante, il y aura alors déplacement des arbitres et des parties en vertu d’une ordonnance 
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rendue par le tribunal. Ainsi, dans un cas comme dans l’autre, la principale motivation pour 

rendre une ordonnance de déplacement réside dans le fait que les témoins sont, soit trop loin 

du siège de l’arbitrage, soit qu’il leur est impossible (maladie, raison professionnelle ou 

familiale …) de comparaître au jour qui leur est indiqué. Enfin, si le tribunal arbitral estime 

que l’absence du témoin est provisoire, il peut reporter sa comparution à un jour ultérieur 

qu’il détermine.  

459. S’agissant du témoin qui se trouve à l’étranger, la situation paraît plus complexe par 

rapport à celle du témoin qui se trouve sur le même territoire des arbitres et des parties. En 

effet, comme pour le cas des preuves documentaires, la recherche des témoignages à 

l’étranger nécessite la coopération de plusieurs personnes.  

Lorsqu’un témoin à l’étranger est convoqué pour déposer un témoignage, de deux choses 

l’une: soit il accepte de comparaître
561

, soit il n’accepte pas. Si le témoin accepte de 

comparaître, cela ne pose aucun problème. En revanche, son refus entraîne certaines 

décisions. N’ayant pas l’impérium, le tribunal arbitral ne peut contraindre ce tiers. Il y aura 

donc recours aux autorités étatiques. Ainsi, les parties, ou le cas échéant les arbitres, saisissent 

le juge d’appui.  

Cependant, le recours au juge d’appui reste sans intérêt du fait que le témoin se trouve à 

l’étranger. Il est donc nécessaire que le juge d’appui demande à son homologue dans le pays 

où réside le témoin de prendre toute mesure envers le témoin récalcitrant. A cet égard, le juge 

étranger peut contraindre le témoin et le forcer à déposer ses déclarations. Ainsi, le juge reçoit 

les dépositions du témoin et par suite il les transmet au juge d’appui qui, à son tour, les met à 

disposition des arbitres et des parties. 

Il faut noter toutefois que cette procédure, plus ou moins longue, est nécessaire parce que la 

convention de La Haye du 18 mars 1970 relative à l’obtention des preuves situées à 

l’étranger
562

 ne concerne que la coopération entre les autorités judicaires étatiques et non pas 

les autorités privées tel qu’un tribunal arbitral. Il est dès lors important au tribunal arbitral de 

saisir le juge d’appui, ayant la compétence de trancher les incidents soulevés dans l’instance 

arbitrale, afin qu’il demande la coopération du juge étranger selon la convention de La Haye 

précitée.  

                                                           
561

 - Les frais de déplacement sont avancés par la partie qui cite le témoin. 
562

 - Décret n° 75-250 du 9 avril 1975, J.O. 17 avril 1975, p.3980. 
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B – La pratique de l’audition des témoins dans l’arbitrage international  

          460. Les parties sont en principe démunies d’un rôle primordial quant à l’audition et 

l’interrogation des témoins dans l’arbitrage international. Elles détiennent alors les règles de 

jeu. Cependant, un rôle est aussi réservé au tribunal arbitral afin de contrôler et de rendre plus 

efficace l’audition des témoins. Ainsi, nous traiterons d’abord du rôle des parties dans 

l’audition des témoins (1) puis du rôle du tribunal  arbitral dans cette audition (2). 

1) Rôle des parties dans l’audition des témoins 

          461. Aux jours et heures fixés, les témoins convoqués doivent comparaître devant le 

tribunal arbitral en présence de toutes les parties et de leurs conseils et cela dans l’ordre que le 

tribunal, ou parfois les parties, ont établi. A ce propos, aucune règle n’existe quant à l’ordre 

des auditions. Cependant, les auditions pourront être réalisées selon la disponibilité des 

témoins mais aussi, et c’est le plus courant, il sera prévu que les témoins produits par le 

demandeur seront entendus en premier puis suivront ceux du défendeur
563

. Ainsi, 

l’interrogation de chaque témoin se déroule séparément et débute par la partie qui a cité le 

témoin en présence de la partie adverse et de ses défenseurs. 

462. Au début de l’interrogation, le témoin déclare son nom, prénom, profession, âge et s’il 

est parent ou proche de l’une des parties ou s’il existe un lien de subordination avec la partie 

qui l’a cité. Cette déclination permet de vérifier l’identité du témoin et de faciliter, d’une part, 

à la partie adverse l’exercice des reproches et, d’autre part, au tribunal arbitral l’utilisation de 

son pouvoir afin d’écarter les témoins ayant des intérêts à déposer un témoignage suspect.  

Lors de l’enquête, le témoin dépose oralement sans lui permettre de lire aucun projet écrit, 

non plus l’attestation écrite qu’il a déposée suite à sa préparation. 

463. Sur le plan concret, l’audition des témoins dans l’arbitrage international se déroule en 

plusieurs phases. Rappelons d’emblée que l’instance est déclenchée par la partie 

demanderesse qui adresse une demande d’arbitrage à la partie défenderesse
564

. Mais, alors que 

cette demande n’est pas soumise à des formalités particulières
565

, le demandeur est tenu de 
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 - Article 8.2 des règles IBA. 
564

 - Cette demande se fait soit directement soit par l’intermédiaire d’un centre d’arbitrage. 
565

 - J.-B. Racine, F. Siiriainen, op.cit., p.467. 
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citer les témoins qu’il souhaite entendre
566

. Dans sa réponse à la demande d’arbitrage, la 

partie adverse présente tous les moyens de défense y compris les témoins qu’elle a choisis.  

Il en résulte que, lors de la phase de la preuve testimoniale, le témoin sera présenté par la  

partie qui l’a appelé à comparaître
567

 de façon qu’elle commence elle-même par l’interroger 

en vertu de ce qu’on appelle « l’interrogation directe » ou « direct-examination ».  Cette 

interrogation directe sera précédée, comme on l’a vu, par une préparation du témoin réalisée 

par le représentant de la partie qui l’a produit. Une fois l’interrogatoire direct terminé, toute 

partie ayant des intérêts opposés à celle qui a présenté le témoin, peut procéder à un contre 

interrogatoire. Après le contre interrogatoire, la partie qui a appelé le témoin peut l’interroger 

de nouveau.  

464. En ce qui concerne la réalisation de l’interrogatoire direct, le tribunal arbitral invite 

généralement la partie qui a apporté le témoin à effectuer son interrogatoire. Cependant, cet 

interrogatoire ne doit dépasser les faits relatifs à la contestation qui regroupent tant les faits 

invoqués dans la demande d’arbitrage présentée par le demandeur que, ceux contenus dans la 

réponse à cette demande établie par le défendeur. Néanmoins, lorsque le témoin dépose 

préalablement à son audition une attestation écrite, les parties peuvent décider, et le tribunal 

arbitral peut ainsi l’estimer, que cette attestation écrite se substituera à l’interrogatoire direct 

qui devra être réalisé par la partie qui a produit le témoin. Dans ce cas, la phase de 

l’interrogatoire direct se limitera à quelques questions avec lesquelles le témoin sera présenté 

et il confirme en même temps les énonciations de la déclaration écrite
568

.  

465. Cependant, lors de l’interrogatoire direct du témoin, la partie ne peut, dans aucun cas, lui 

poser des questions suggestives. Une question est suggestive, comme son nom l’indique, 

lorsqu’elle suggère la réponse. Il en est ainsi lorsque la réponse à la question posée ne peut 

être que par oui ou par non. Il en résulte que « la partie qui possède l’avantage d’interroger 

en premier le témoin ne doit pas lui mettre les mots dans la bouche »
569

.  

De ce qui précède, il résulte que l’interrogatoire direct présente plusieurs objectifs : le premier 

consiste à permettre à la partie qui a présenté le témoin de soutenir ses allégations par le biais 

des réponses apportées par le témoin et qui lui sont favorables. Le second objectif contribue à 

                                                           
566

 Article 5 du règlement IBA : « les parties sont obligées de mettre dans leurs mémoires les témoins qu’elles 

souhaitent  entendre.  
567

 - Peu importe que cette partie soit demanderesse ou défenderesse. 
568

 - Y. Derains, « La pratique de l’administration de la preuve dans l’arbitrage commercial international », 

op.cit., p.782. 
569

 - S. Rousselle, op. cit., p.8. 
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affirmer la crédibilité du témoin en vertu des questions posées d’une manière simple de sorte 

qu’elles ne peuvent donner que des réponses claires du témoin et ce, avant d’être soumis à 

l’interrogatoire de la partie adverse qui tend à contester sa fiabilité.  

466. Après que le conseil qui a produit un témoin finisse de l’interroger, la partie adverse sera 

en mesure d’interroger à son tour ce témoin. C’est à travers du cross-examination qui 

constitue, sans équivoque, l’étape la plus importante dans la phase de l’audition du témoin. 

Elle forme la façon avec laquelle la sincérité et la crédibilité du témoin peuvent être testées. 

Ainsi, le contre interrogatoire, mené par toute partie ayant des intérêts opposés à celle qui a 

apporté le témoin, remplit un rôle essentiel dans le processus permettant ainsi de déterminer si 

un témoin est digne de foi. 

A l’inverse de l’interrogatoire direct, les questions posées au témoin durant le contre 

interrogatoire peuvent en principe être suggestives c'est-à-dire « formulées de façon à exiger 

une réponse par oui ou par non »
570

. Ainsi, le conseil adverse posera des questions au témoin 

et confrontera ses affirmations à d’autres éléments de preuve. Cependant, des objections 

peuvent être soulevées par la partie qui a appelé le témoin lorsque la partie adverse pose au 

témoin des questions ambigües ou qui n’ont aucune importance. Dans ce cas, le tribunal 

arbitral pourra demander à l’auteur de ces questions de les reformuler ou au plus les écarter.  

En plus, comme l’interrogatoire direct, le contre interrogatoire offre également des objectifs. 

En premier, il consiste à discréditer le témoin qui a déposé une attestation écrite ou qui a 

déclaré un témoignage favorable aux prétentions défendues par le conseil de la partie auteur 

de l’interrogatoire direct. En second, le contre interrogatoire amène le témoin à prononcer, à 

travers les questions posées, des faits utiles à la thèse de l’auteur du contre interrogatoire.  

467. En revanche, lors du cross-examination, le témoin peut répondre d’une manière avec 

laquelle certains points nécessitent clarification. La partie qui a mené  un interrogatoire direct 

peut procéder à un redirect examination (ré-interrogatoire). L’objet d’un ré-interrogatoire 

consiste à interroger le témoin sur des faits révélés lors du contre interrogatoire et par suite lui 

demander d’éclaircir les réponses qu’il a données aux questions posées par la partie adverse.  

A cet effet, il est important de distinguer  le ré-interrogatoire d’un nouvel interrogatoire. Bien 

que pour certains auteurs ces deux notions impliquent le même processus
571

, le ré-
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 - L. Ducharme, op. cit., p.122. 
571

 - R. Ziadé et C.H. de Taffin, op. cit., p.128. 
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interrogatoire a pour objet, comme on l’a dit, d’obtenir du témoin des précisions aux réponses 

qu’il a données lors du contre interrogatoire tandis que le nouvel interrogatoire signifie que le 

témoin est appelé pour donner, soit un complément à son témoignage qu’il a déposé, soit un 

nouveau témoignage qui n’a rien en rapport avec le direct-examination et la cross-

examination. Le ré-interrogatoire ne peut dès lors être transformé en un nouvel interrogatoire 

sans l’accord des parties ou le cas échéant l’autorisation du tribunal arbitral.  

2) Rôle du tribunal arbitral dans l’audition des témoins 

          468. Alors que les parties et leurs conseils constituent seules les maîtresses de 

l’interrogatoire, qu’il soit l’interrogatoire direct ou le contre interrogatoire, le tribunal arbitral 

a lui-même à tout moment le pouvoir de poser des questions aux témoins qui concernent son 

attestation écrite et sa déposition orale durant l’instance. Cela permet au tribunal, tout au long 

de l’audience, une meilleure compréhension des points litigieux soulevés par les parties et 

attestés par les témoins et par suite constituer une conviction fondée sur les énonciations 

contenues dans les déclarations des témoins. 

469. Néanmoins, s’il est admis en principe que les témoins déposent séparément, il ne sera 

pas interdit aux arbitres, après la déposition de chaque témoin et s’ils le trouvent nécessaire, 

d’entendre un témoin à nouveau et, de plus, ils ont la possibilité de confronter les témoins 

entre eux ou avec les parties pour dégager une information pertinente.  

De même, bien que les témoins dans l’arbitrage international soient souvent cités par les 

parties, le tribunal arbitral n’est pas dispensé de ce pouvoir. Ainsi, les arbitres peuvent à tout 

moment convoquer et entendre toute personne dont l’audition leur paraît utile à la 

manifestation de la vérité.  

En plus des pouvoirs donnés aux arbitres, rien ne leur impose d’entendre tous les témoins 

proposés par les parties. Ils peuvent rejeter la demande d’une partie qui souhaite entendre un 

témoin s’ils apprécient que son témoignage ne soit pas pertinent
572

. Ainsi, à travers le pouvoir 

donné aux arbitres, ils pourront d’une part limiter le temps de chaque partie dans 

l’interrogatoire du témoin et, d’autre part, refuser dans certains cas un contre interrogatoire
573

 

demandé par une partie désirant affaiblir la crédibilité du témoin.  

                                                           
572

 - R. David, op. cit., p.413. 
573

 - Tout en respectant le principe d’égalité entre les parties. 
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470. Ainsi se pose d’un côté la question du nombre des témoins et, d’un autre côté, le pouvoir 

des arbitres pour fixer ce nombre. En fait, l’arbitrage international ne contient aucune règle 

disposant qu’un nombre limité de témoins pourra déposer. Mais cela ne signifie pas qu’un 

nombre exagéré de témoins pourront témoigner. Il revient donc au tribunal arbitral de 

contrôler la nomination des témoins tout en écartant ceux qui sont inutiles et ceux dont le 

témoignage ne présente aucune valeur
574

. 

En résultat, la déposition d’un témoin unique peut parfois être suffisante pour former la base 

de constatation de faits par le tribunal arbitral pour constituer par suite une preuve suffisante 

et complète
575

. Dans tous les cas, il convient de réserver au tribunal un pouvoir d’appréciation 

quant à l’admission de certains témoins et à leur audition
576

.  
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 - Dans une lettre envoyée aux parties, le tribunal arbitral leur demandera de réfléchir à nouveau au nombre 

des témoins qu’elles souhaitent appeler afin de limiter le nombre élevé de personnes qui témoignent durant 

l’audience (D. Hasher, « note sous ordonnance rendue dans l’affaire 7170 en 1991, cour internationale 

d’arbitrage CCI », JDI 1993, n°2, p.1062. 
575

 - Ceci est conditionné par l’absence des obstacles pour les personnes pour être des témoins. 
576

 - J.-F. Tossens, op.cit., p.72. 



275 
 

Deuxième section – La valeur de la preuve par témoin dans l’arbitrage 

international 

          471. A l’issue de la naissance d’un litige, une procédure arbitrale débutera avec les 

parties et les arbitres qui ont pour mission de trancher les faits litigieux. Cependant, les 

parties, ou les arbitres, doivent arrêter d’emblée les règles qui devront régir leur arbitrage en 

général, et la preuve orale en particulier dans la procédure arbitrale. A cet effet, l’arbitrage, 

ayant d’une part l’origine contractuelle et, d’autre part, le caractère judiciaire, doit permettre 

d’insérer des règles qui, d’un côté, expriment l’autonomie de la volonté des parties et, d’un 

autre côté, ne dérogent pas aux principes fondamentaux de toute instance. A partir de là, le 

rôle du tribunal arbitral apparaît pour contrôler toute atteinte à la procédure spécialement 

lorsque cette atteinte provient d’un faux témoignage. Il faux donc écarter cette atteinte et ne la 

jamais laisser influer sur le bon fonctionnement de la procédure arbitrale. Cela se réalise sans 

doute par la permission aux arbitres d’utiliser leurs connaissances pour apprécier 

souverainement les différents éléments de preuve surtout la preuve par témoin pour donner au 

témoignage crédible toute force probante afin de rendre une vraie justice arbitrale. 

Ainsi, nous examinerons dans un premier paragraphe le double caractère de l’arbitrage (§1) et 

dans un second paragraphe la place de la preuve orale dans l’arbitrage international (§2). 
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§ 1 – Le double caractère de l’arbitrage 

          472. Bien que l’origine de l’arbitrage soit contractuelle, les parties et les arbitres ne 

peuvent déroger à certaines dispositions. De ce fait, les règles qui régissent l’arbitrage en 

général et les modes de preuve en particulier sont de deux sortes : les unes ayant un caractère 

dérogatoire tandis que d’autres ont un caractère obligatoire. Ainsi, nous examinerons en 

premier les règles attachées à la preuve orale ayant un caractère supplétif (A) et en second les 

règles ayant un caractère impératif (B). 

A – Les règles ayant un caractère supplétif  

          473. Qualifiées comme propriétaires du procès arbitral, les parties possèdent toute 

liberté de disposer et d’arrêter les règles régissant la procédure. Ainsi, les parties s’accordent, 

premièrement, sur les modes de preuve admissibles dans l’arbitrage (1) et ensuite, si elles le 

souhaitent, sur la rétroactivité des règles de lois dans le cas où elles choisissent une législation 

nationale pour régler l’instance (2). 

1) Les conventions sur les preuves 

          474. Comme il a été dit précédemment, les parties sont les maîtresses de leur arbitrage. 

En cela, elles peuvent en toute liberté arrêter les règles applicables à la procédure arbitrale et, 

à défaut de leur choix, cette mission appartient aux arbitres qui ont, comme les parties, une 

large marge pour décider des règles régissant l’arbitrage. Ainsi, les parties, ou les arbitres, ont 

le pouvoir de s’accorder, par leur convention, sur les modes de preuve pouvant être 

admissibles dans leur arbitrage ainsi que de la force probante de chacun de ces modes. De 

même, ils peuvent aussi écarter ou restreindre, d’une manière expresse ou tacite, 

l’admissibilité d’un élément de preuve. Nous ne nous attarderons pas à examiner ce dernier 

point puisqu’il a été déjà traité dans la partie relative à la preuve écrite
577

.  

475. Cependant, un autre point doit être soulevé, c’est celui de l’accord des parties entre elles 

ou avec le tribunal arbitral sur l’organisation, d’une manière générale, de la preuve 

testimoniale dans l’arbitrage international et, d’une manière spécifique, de la manière de 

procéder à l’interrogatoire des témoins.  

Par une observation des codes de procédure des différentes législations, on constate que les 

mesures de l’organisation de la preuve testimoniale par les arbitres internationaux ne fait pas 
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 - Voir supra, Les conventions sur les preuves, n°160 et s. 
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l’objet d’un traitement spécial à l’exception de quelques règles tel que le cas de refus du 

témoin de comparaître ou de déposer ou de prêter serment. L’audition des témoins n’est pas 

alors traitée dans les articles qui concernent l’arbitrage international. Plus encore, il est admis 

que les parties, ou à défaut les arbitres, ne sont pas tenus de suivre les formes prescrites 

devant les juges étatiques ou dans les arbitrages internes. 

Certes, dans les pays de Common Law, comme dans les pays de la tradition civiliste, la 

procédure suivie dans les arbitrages internes est celle que les juges suivent dans les 

juridictions étatiques. Mais en matière d’arbitrage international, regroupant des intervenants 

de traditions différentes, il n’est pas discutable que les parties puissent stipuler à leur gré les 

règles et les dispositions qui gouvernent l’admissibilité et les modes d’organisation de la 

preuve par témoin. Cette précision vaut parce qu’il n’existe pas de lois spécifiques qui 

régissent l’arbitrage international en général et la preuve testimoniale en particulier.  

Néanmoins, en pratique on trouve qu’il est très rare que les parties décrivent des modalités 

dans la clause compromissoire mais, dans la majorité des cas, leur accord est le fruit d’un acte 

de mission signé avec les arbitres. Ainsi, lorsque les parties et les arbitres souhaitent admettre 

d’une manière plus souple la preuve par témoin, ils n’ont donc qu’à stipuler des règles 

semblables à celles provenant d’une législation appartenant à la tradition romaniste dans 

laquelle la preuve écrite prévalait sur toute autre preuve. Mais les parties peuvent aussi, et il 

sera préférable, adopter des dispositions proches à la Common Law parce que la preuve 

testimoniale constitue la preuve principale dans laquelle se trouvent le dépôt d’une attestation 

écrite par le témoin avant qu’il ne soit soumis à un interrogatoire et un contre interrogatoire 

menés par les conseils des parties
578

.  

Cependant, dans un litige opposant une partie arrivant d’un pays de Common Law à une 

partie française par exemple, l’application de cette méthode met en faveur la première partie 

au détriment de la seconde en raison que lorsque les parties et leurs conseils interviennent 

dans une instance arbitrale internationale, il n’est pas rare qu’ils ne sachent pas comment la 

procédure se déroulera surtout que la méthode d’administration des preuves et spécialement la 

preuve testimoniale est complètement différente de celle à laquelle ils se sont habitués à 

suivre chez eux. Il s’avère donc important de stipuler dans un accord entre les parties et les 

arbitres les modalités de l’interrogatoire des témoins avant le début de la procédure afin 

d’éviter toute surprise.   
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 - Article 18 du règlement CCI et article 16 du règlement CEPANI. 
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2) Rétroactivité des lois 

          476. La question la plus délicate est celle de la rétroactivité des lois ou des règles des 

droits que les parties ont choisies pour les appliquer à leur arbitrage. On se demande alors si 

les nouvelles règles s’appliquent ou non à leur arbitrage. En fait, les règles qui s’appliquent à 

l’arbitrage, surtout à la preuve dans cet arbitrage, se divisent en deux groupes : d’une part, il y 

a des lois qui régissent la forme de l’arbitrage c'est-à-dire sa procédure ; elles concernent par 

exemple la manière selon laquelle une preuve doit être administrée ou plus généralement le 

déroulement de l’instance. D’autre part, il y a des lois qui règlent le fond de l’arbitrage qui 

portent, par exemple, sur la question de savoir si tel ou tel mode de preuve sera ou non admis.  

477. Lorsqu’il s’agit des règles qui régissent la procédure de la preuve, il est presque 

unanimement admis que la loi nouvelle est seule applicable quant aux demandes formées 

depuis sa promulgation. Par suite, il y a rétroactivité de cette loi. C’est ainsi, et seulement à 

titre d’exemple, lorsqu’une nouvelle loi donnera aux arbitres le pouvoir de statuer sur des 

documents sans tenir compte des autres modes de preuve présentés.  

Cependant, si la rétroactivité des lois de procédure est admise, cela ne veut pas dire que les 

procédures achevées seront annulées, mais simplement la nouvelle loi s’applique dès son 

entrée en vigueur sur les instances commencées et non terminées. Il s’agit donc de savoir 

quand une instance est terminée. On peut affirmer qu’une instance est terminée, et qu’aucune 

nouvelle loi ne peut plus agir, quand une sentence est rendue au fond. Cependant, bien que 

certains auteurs s’opposent à la rétroactivité des lois de procédure en énonçant, d’une part, 

que si une procédure est déclenchée sous une loi ancienne, elle doit poursuivre conformément 

à cette loi et, d’autre part, ils ajoutent qu’il ne serait pas légal d’insérer une nouvelle forme 

dans des procédures déjà commencées. Néanmoins, la doctrine dominante est celle qui dit de 

la rétroactivité des lois de procédures. 

478. Au contraire, lorsqu’il s’agit de l’admissibilité d’un mode de preuve (c'est-à-dire une 

nouvelle loi est entrée en vigueur touchant au fond du droit), « il faut se reporter à l’époque 

où le fait juridique qu’il s’agit de prouver s’est accompli, et la force probante de l’acte 

instrumentaire déterminée par la loi en vigueur au moment où il a été dressé »
579

. C’est ce 

qu’a décidé la cour de cassation dans un arrêt, ancien mais qui reste utile de nos jours, de 16 

août 1831 : « Le mode de preuve d’une convention ne tient pas à la forme de procéder, qu’il 
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 - G. Baudry-Lacantinerie et M. Houques-Fourcade, Traité théorique et pratique de droit civil, Librairie de la 

société du recueil général des lois et des arrêts, 2
ème

 éd. 1900, p.121. 
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se rattache essentiellement au fond, que, par conséquent, c’est la loi du temps où les parties 

font remonter cette convention qui doit être consultée ». Il n’y a donc rétroactivité de la 

nouvelle loi que si la législation choisie pour régir l’arbitrage l’a admis
580

.  

Cependant, malgré la rétroactivité des lois de procédure et la non rétroactivité des lois de 

fond, les parties, maîtresses des détails de leur arbitrage, peuvent à tout moment se mettre 

d’accord pour décider le contraire de ce qu’on a précisé ci-dessus et cela nonobstant des 

dispositions des lois qu’elles ont choisies pour régir leur convention d’arbitrage. A défaut 

d’un tel accord, les arbitres appliqueront soit des règles de leur choix soit ils appliqueront à la 

lettre les dispositions de la loi choisie préalablement. 
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 - Par contre, dans deux arrêts de la cour de cassation, il a été jugé qu’une loi interprétative n’a d’effet 

rétroactif que si le législateur l’a exprimé expressément dans cette loi. 
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B – Les règles ayant un caractère impératif 

          479. Bien que l’arbitrage soit contractuel par nature, certaines règles impératives ne 

peuvent être négligées. C’est le cas de quelques principes fondamentaux que ni les arbitres et 

ni les parties ne peuvent y déroger (1). De même, tous les délais fixés préalablement doivent 

être respectés (2). 

1) Les principes fondamentaux régissant la preuve testimoniale 

          480. En admettant d’une part que les parties sont libres de disposer des règles de 

procédure de leur choix et, d’autre part, que les arbitres sont, en tous pays, exonérés dans une 

large mesure de suivre les règles de procédure et de preuve suivies dans les tribunaux 

étatiques, néanmoins, cette dispense ne sera pas toujours absolue. En effet, il existe des 

principes fondamentaux que les parties et les arbitres ne peuvent qu’appliquer. Ils ont alors 

l’obligation de les respecter parce qu’ils sont identiques dans toutes les législations. Ces 

principes fondamentaux concernent l’égalité des parties, les droits de la défense et le principe 

de contradictoire.  

481. Les arbitres doivent d’abord veiller à l’égalité des parties. En fait, l’égalité des parties 

constitue l’essentiel de l’arbitrage et de la mission confiée par les plaideurs aux arbitres. Elle 

signifie que chacune des parties puisse nommer des témoins et poser les questions aux 

témoins que les arbitres eux-mêmes ont cités d’office. 

Faut-il par suite estimer que chaque partie possède le droit de faire citer un nombre de 

témoins identique à son adversaire et les interroger dans une durée identique ? Une 

application absolue du principe de l’égalité des parties paraît impossible en raison que dans 

certains cas, une difficulté apparaît si la même durée est donnée aux parties pour interroger les 

témoins, et il paraît plus difficile de donner à une partie le droit d’apporter un nombre de 

témoins identique à celui de l’autre partie parce qu’en ce cas, la partie se penche à chercher 

des témoins afin de perdre le temps et voir le délai de l’arbitrage arriver à son expiration. En 

ce sens il a été jugé « qu’en laissant expirer le délai d’arbitrage sans demander sa 

prorogation […], les arbitres tenus à cet égard d’une obligation de résultat ont commis une 

faute ayant entraîné l’annulation de la sentence et ainsi engagé leur responsabilité »
581

. Il ne 

sera donc pas toujours possible que les parties soient placées dans une situation absolument 

égale. 

                                                           
581

 - Cass. 1
ère

 civ., 15 juin 1994, bull. civ. 1994, I, n°209, p.152 ; cass. 1
ère

 civ., 6 décembre 2005, Bull. civ. 

2005, I, n°462, p.390. 
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482. La seconde garantie essentielle est la possibilité pour les parties de faire valoir leurs 

droits. C’est le principe du respect des droits de la défense. Ce principe, désigné dans 

l’arbitrage international sous le nom de « due process », consiste à ce que chaque partie 

possède la liberté d’apporter les preuves qu’elle considère soutenir sa thèse. A cet égard, le 

tribunal arbitral ne peut rejeter une demande d’audition d’un témoin cité par une partie pour 

une raison indéterminée sauf s’il considère que son témoignage n’est pas pertinent.  

483. Quant au principe du contradictoire, il offre à chacune des parties le droit d’être entendu 

et de présenter sa cause ainsi que de se prononcer sur les preuves de la partie adverse. Ainsi, 

d’une part, chaque partie doit connaître les preuves que son adversaire a présentées pour se 

préparer à les discuter
582

 et, d’autre part, les moyens de preuve de toutes les parties doivent 

être soumis à un débat contradictoire. Ce qui implique que tous les moyens de preuve doivent 

être reçus lors de la présence de toutes les parties et que le tribunal arbitral « doit donner à 

chacune d’elles la possibilité d’exposer sa cause »
583

 en privant les arbitres du pouvoir de 

soulever d’office un moyen non débattu par les parties
584

. Dans cette perspective, la cour 

d’appel de Paris a jugé que « doit être annulée une sentence dans laquelle le tribunal décide 

de relever d’office un moyen de preuve sans respecter le principe de la contradiction et sans 

inviter les parties à s’expliquer sur celui-ci ». De plus, elle a affirmé que « si les arbitres 

n’ont effectivement pas l’obligation de soumettre au préalable leur motivation à une 

discussion contradictoire, ils doivent cependant respecter le principe de la contradiction »
585

. 

On se demande dans ce cas si les auditions de tous les témoins doivent se dérouler en 

présence de toutes les parties. En fait, une telle question n’a aucun sens dans l’arbitrage 

international dans lequel les témoins sont interrogés par les parties elles-mêmes et par leurs 

conseils. Ainsi, dans la pratique arbitrale internationale, il semble qu’il soit rare qu’une 

audition des témoins ait lieu sans que les parties soient présentes « sauf si l’une d’elles 

s’abstiennent de se présenter pour interroger ou pour contre interroger le témoin »
586

.  

Mais à supposer qu’un témoin soit interrogé hors la présence des parties, ou de l’une d’elles, 

parce que rien en droit ne l’interdit, il serait nécessaire que la déposition du témoin soit 
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 - Cette règle est beaucoup plus respectée dans les pays de Common Law que les pays de tradition romaniste 

en raison de la règle de discovery qui permet à chaque partie d’obtenir de l’autre tous les éléments de preuve y 

compris les attestations écrites que rédigent les témoin lors de leur préparation. 
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 - G. Rouhette, op.cit., p.249. 
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ère

 civ., 14 mars 

2006, Bull. civ 2006, I, n°145, p.139. 
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 - R. David, op. cit., p.408. 
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dressée dans un procès verbal afin que toutes les parties puissent acquérir les dires du témoin  

et les critiquer. Il paraît alors essentiel que les éléments de preuve pouvant contribuer à 

constituer la conviction des arbitres soient soumis à la discussion de toutes les parties même 

lorsque ces dernières connaissent d’une manière irrégulière les témoignages recueillis. A ce 

propos, le Tribunal Fédéral Suisse a jugé que le droit d’être entendu ne soit pas violé si une 

partie avait eu l’occasion de prendre d’une manière irrégulière connaissance des témoignages 

recueillis et de s’exprimer à leur sujet
587

. 

484. Par conséquent, l’égalité des parties, le droit de la défense et le principe de la 

contradiction doivent être respectés par le tribunal arbitral tout au long de la procédure même 

si les parties leur ont donné des pouvoirs larges pour organiser la procédure. Ces principes 

fondamentaux sont rappelés dans toutes les législations tel que l’article 182 alinéa 3 de la loi 

Suisse sur le droit international privé LDIP qui énonce que quelle que soit la procédure 

choisie, le tribunal arbitral doit garantir l’égalité entre les parties et leur droit d’être 

entendues en procédure contradictoire et l’article 16 du code de procédure civil français. Les 

arbitres doivent, en toutes circonstances, faire observer et observer eux-mêmes le principe de 

la contradiction. Ils ne peuvent retenir, dans leur décision les moyens, les explications et les 

documents invoqués ou produits par les parties que si celles-ci ont été à même d'en débattre 

contradictoirement.  

Dans cette perspective, il a été jugé que « le droit d’être entendu confère à chaque partie la 

faculté d’exposer ses moyens de fait et de droit sur l’objet du litige et de rapporter toute 

preuve nécessaire ainsi que du droit de participer aux audiences et de se faire assister ou 

représenter devant les arbitres. Quant aux principes de la contradiction, il garantit à chaque 

partie la faculté de se déterminer sur les moyens de son adversaire d’examiner et de discuter 

les preuves rapportées par lui et de les réfuter par ses propres preuves »
588

. De ce fait, ces 

grands principes fondamentaux ne doivent jamais être violés par les arbitres sinon ils seront 

coupables de misconduct qui entraîne l’annulation de la sentence ou le cas échéant le refus de 

son exequatur. 

2) Délai de l’arbitrage et preuve nouvelle 

          485. Une autre question non moins importante, est celle du délai de l’arbitrage et de la 

nouvelle preuve. En principe, le déroulement de la procédure arbitrale se réalise dans des 
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délais préalablement fixés. Ainsi, les parties et les arbitres ne doivent pas dépasser ces délais 

en particulier celui avec lequel les débats seront clôturés pour permettre aux arbitres de 

procéder à une délibération afin de rendre la sentence arbitrale.  

486. Cependant, bien qu’en principe les parties aient eu un temps suffisant pour produire leurs 

modes de preuve, il se peut qu’à la suite de l’expiration des délais et après la clôture des 

débats, un témoin apparaisse apportant avec lui, selon la partie qui le produit, des déclarations 

pertinentes. La réouverture des débats et l’accueil de ce témoignage paraît donc nécessaire. 

Néanmoins, le tribunal arbitral ne peut décider rapidement la réouverture de l’enquête, mais il 

doit toutefois vérifier l’existence d’un motif justifiant l’omission de présenter le témoin lors 

de l’enquête.  

En effet, la réouverture ne peut être ordonnée que si la nouvelle preuve orale est de nature à 

apporter plus d’éclaircissement au litige de sorte que si elle est appréciée non essentielle, la 

demande sera rejetée et le témoin sera écarté. Ainsi, si le tribunal arbitral considère que les 

nouvelles déclarations n’ont d’autre objet qu’ajouter des détails non importants à une 

déposition déjà faite, il refuse le nouveau témoignage. De même il est important que la partie 

qui demande l’audition du témoin n’ait pas eu connaissance durant la phase de production des 

preuves de la présence de celui-ci. Ainsi, un témoin qui a refusé de comparaître lorsqu’il a été 

assigné, ne peut être entendu après la clôture de la phase de l’enquête. A cet égard, il a été 

jugé que « ne viole pas le droit d’être entendu de la partie qui souhaite l’audition d’un 

témoin, le tribunal qui n’ordonne pas une nouvelle comparution du témoin défaillant et que la 

violation du droit d’être entendu doit être invoqué d’emblée et non ultérieurement pour 

renverser une sentence arbitrale défavorable »
589

.  

Il en résulte que la présence de ces conditions est nécessaire afin que le tribunal arbitral 

accepte l’admissibilité d’un témoin qui s’est produit après l’expiration des délais donnés aux 

parties pour qu’elles produisent leurs éléments de preuve. A cet effet, le délai de l’arbitrage
590

 

serait suspendu entre la date du prononcé de la sentence préparatoire en vertu de laquelle le 

nouveau témoignage est admis ainsi que celle de la conclusion des débats concernant ce 

témoignage
591

. 
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§ 2 – La place de la preuve par témoin dans l’arbitrage international 

          487. Bien que les modes de preuve présentés dans une instance arbitrale internationale 

soient divers, la pratique a consacré une place toute particulière à la preuve orale en vue de 

l’efficacité des interrogatoires des témoins munis par les parties sur lesquels les arbitres 

fondent leur conviction après une appréciation souveraine des témoignages. Cette 

appréciation entraîne d’une part, l’écart des témoignages suspects d’être faux et, d’autre part, 

la conservation de ceux qui sont crédibles. Ainsi, le faux témoignage sera examiné dans un 

premier titre (A) et l’appréciation de la preuve orale dans un second titre (B). 

A – Le faux témoignage 

          488. Malgré son rôle important dans l’arbitrage international, le témoin peut agir d’une 

manière illicite par le biais d’un témoignage qualifié faux avec lequel il contribue à perturber 

le bon fonctionnement de la justice arbitrale. Dès lors, le faux témoignage ne sera pas loin 

d’engendrer des effets qui influent directement sur la procédure arbitrale et sur la sentence 

rendue par les arbitres. Il fallait donc commencer par examiner la notion du faux témoignage 

(1) puis évoquer ses effets (2). 

1) Notion du faux témoignage 

          489. Le témoin qui va déposer est sans doute un homme honnête. Cependant, certains 

témoins peuvent avoir, soit un intérêt personnel dans le procès où ils témoignent, soit ils 

essaient de faire prévaloir les intérêts de l’une des parties. A partir de là, le témoignage doit 

être toujours une preuve suspecte. Cela n’est pas dû seulement à une mauvaise foi du témoin, 

mais aussi à la souffrance de la mémoire humaine qui permet, parfois en toute bonne foi, à un 

témoin de dire des choses inexactes durant sa déposition sur des faits qui ont lieu depuis 

quelques mois ou même quelques années. De même, cela tient à la propre perception que 

chaque personne possède de ce qu’il a vu ou entendu. Il en résulte que la personne même du 

témoin, surtout ses sentiments moraux, constitue l’élément principal pour donner à un 

témoignage sa propre valeur. Il s’agit donc « de connaître et d’examiner le témoin pour savoir 

s’il est digne de foi en ce qu’il déclare »
592

. Ainsi, pour s’assurer qu’une preuve testimoniale 

ait un meilleur rendement, il ne suffit pas de rechercher la sincérité mais aussi la fidélité du 

témoin et de son témoignage. 
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En effet, lors de la déposition d’un témoin, celui-ci ment à propos de certains faits. Il se rend 

ainsi coupable suite à ce comportement qualifié illicite. De ce fait, l’un des agissements dont 

l’auteur doit être puni est une déclaration inexacte des faits déposés par le témoin bien qu’il 

ait peut être prêté serment avant sa déposition. Ainsi, certaines personnes, par esprit de lucre 

et de lâcheté, font des déclarations d’une inexactitude douteuse voire mensongère. 

490. Il n’existe pas de définitions légales du faux témoignage mais cette définition est donnée 

par les auteurs. Pour certains, « il y a faux témoignage dans le fait de celui qui, légalement 

appelé à déposer en qualité de témoin dans un procès, affirme sciemment une chose fausse ou 

nie sciemment une chose vraie et cause ainsi effectivement ou éventuellement un préjudice à 

autrui »
593

. Mais pour d’autres auteurs, « le faux témoignage est une déposition mensongère 

faite pour ou contre une partie dans une instance liée en justice »
594

. 

Quelles que soient les définitions données par les auteurs, le faux témoignage réside, en 

premier lieu, dans une affirmation de certains faits inexacts ou même inexistants et, en second 

lieu, dans la négation des faits existants. Par conséquent, le faux témoignage n’est qu’un 

rapport de non concordance entre la connaissance et la réalité. Par contre, on ne peut admettre 

qu’il existe un témoignage dans le cas où un témoin garde le silence sur certaines 

circonstances, alors qu’ils les connaissent bien parce que dans ce cas, le témoin refuse 

simplement de répondre aux questions qui lui sont posées.  

491. En revanche, pour qu’un témoignage puisse être qualifié faux et mensonger et par suite 

punissable, il est nécessaire qu’il réunisse quelques caractéristiques : tout d’abord, le 

témoignage doit être fait dans une instance ou en raison de celle-ci ; ensuite le témoignage 

doit être faux ; puis il faut qu’il engendre un préjudice et, enfin, il faut que le témoignage soit 

fait par un témoin dont l’intention consiste à tromper la justice.  

492. S’agissant de la première caractéristique, comme déjà vu, la preuve testimoniale dans 

l’arbitrage international se fait en deux étapes : dans la première, le témoin rédige une 

attestation écrite de ce qu’il connaît pour la déposer ultérieurement au tribunal arbitral et à la 

partie adverse et dans la deuxième étape, le témoin comparaît pour déposer oralement son 

témoignage. Ainsi, dans le cas où le témoin déclare des mensonges dans son attestation écrite, 

il sera alors coupable d’un faux témoignage même s’il a l’obligation de comparaître pour 

déposer oralement. Dans ce dernier cas, la comparution du témoin ne l’exonère pas de sa 
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responsabilité. Par conséquent, un faux témoignage réside, soit dans une attestation écrite que 

le témoin dépose préalablement, soit lors de sa déposition devant le tribunal arbitral et la 

partie adverse ; d’où le fait que le témoignage doit être fait dans une instance ou en raison de 

celle-ci dans la déclaration écrite. 

Cependant, la question qui se pose est celle du serment que doit prêter le témoin avant sa 

déposition. En fait, le serment des témoins est rarement pratiqué dans les procédures 

d’arbitrage international
595

. A partir de là, il est inutile de considérer que pour être faux, un 

témoignage doit être déposé sous serment. Ainsi, dès lors qu’il est permis à toute personne 

d’être témoin dans l’arbitrage international sans qu’elle soit soumise à l’obligation de prêter 

serment (sauf si le tribunal estime le contraire), tout témoignage déposé dans cet arbitrage, 

qu’il soit écrit ou oral, est susceptible d’être qualifié faux et par suite puni, si son auteur 

déclare des fausses informations pour la simple raison qu’il est accueilli dans la procédure 

arbitrale ou en raison de celle-ci. 

493. En ce qui concerne le second caractère qui constitue l’élément matériel de l’infraction, le 

témoignage doit être faux c'est-à-dire que les dires du témoin ne se rapportent en rien avec les 

faits exacts. Plusieurs moyens sont utilisés par le témoin afin d’altérer la vérité. Le premier de 

ces moyens consiste à ce que le témoin déclare d’une manière fausse son nom, son âge, sa 

profession et surtout les liens de parenté qui l’unissent à l’une des parties et cela afin d’éviter 

son reproche. De même se trouve un second moyen, c’est celui avec lequel le témoin nie avoir 

vu ou entendu les faits sur lesquels il est appelé à donner son témoignage
596

. Cependant, le 

refus de déposer (ou de prêter serment lorsque le tribunal l’exige) ne peut pas constituer un 

faux témoignage parce que dans ce cas il n’y a pas témoignage.  

494. Cependant, une fausse déposition faite dans une instance ne suffit pas à punir le témoin 

mais celle-ci doit être de nature à causer un préjudice. Cette condition est essentielle pour 

qu’un faux témoignage soit puni car si un témoignage n’a causé aucun préjudice, il n’a donc 

aucun rapport avec l’objet du litige. Il doit alors être écarté et considéré comme s’il n’avait 

pas été recueilli. Ainsi, à défaut d’un préjudice, le témoignage ne doit pas être pris en 

considération et son auteur ne sera pas sanctionné ; mais c’est uniquement lorsque la décision 

des arbitres est basée sur un témoignage mensonger que le témoin doit être pénalisé parce 

que, dans ce cas, il est évident que l’une des parties a subi un préjudice. Dans ce propos, les 
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arbitres doivent rechercher l’existence d’un lien entre la déclaration fautive et leur sentence 

pour vérifier à quel degré ces mensonges les ont incités à rendre une telle décision.  

Néanmoins, il n’est pas nécessaire qu’un dommage effectif atteigne l’une des parties, mais il 

est suffisant qu’un préjudice possible et éventuel puisse avoir lieu. Dès lors, le témoin ne peut 

subir aucune punition si le faux témoignage est resté sans influence sur la décision des arbitres 

et n’a engendré aucun préjudice. Cette dernière solution est également appliquée dans le cas 

où un témoin, après avoir déposé un témoignage mensonger, le rétracte avant que la sentence 

soit rendue, ou à vrai dire, avant la clôture des débats car une déposition ne peut être qualifiée 

fausse qu’à partir du moment où les parties cessent de produire des preuves, et par suite le 

témoignage ne peut plus être rétracté et ses effets ne peuvent plus être détruits. 

495. En revanche, bien que les trois caractères qu’on a examinés soient présents, l’auteur du 

faux témoignage doit avoir nécessairement une intention frauduleuse. En d’autres termes, un 

témoignage contenant des déclarations inexactes, ne peut seul suffire à punir le déclarant s’il 

n’a pas la volonté de commettre un faux témoignage même si un préjudice va apparaître. 

Ainsi, le faux témoignage n’est punissable que s’il est volontaire et en ce sens que « le témoin 

doit avoir conscience de se parjurer et de tromper la justice »
597

.  

L’intention a alors une importance toute particulière pour décider de sanctionner un témoin et 

par suite son témoignage. De ce fait, l’une des causes de l’altération de la vérité peut être le 

résultat d’un problème au niveau de la mémoire telle qu’une oblitération de celle-ci. Dans ce 

cas, le témoin commet des erreurs mais des erreurs involontaires. Ainsi, toute déclaration d’un 

être humain ne peut être que fonction de sa capacité intellectuelle. Sans doute, il serait injuste 

d’infliger à une telle personne une sanction punissant ses fausses déclarations involontaires.  

Par contre, ce qui doit être puni, sont les erreurs volontaires qui impliquent une mauvaise foi 

chez leur auteur. Les raisons des erreurs volontaires sont multiples. Ainsi, il en est à titre 

d’exemple la relation entre l’une des parties et le témoin que cette relation, soit antérieure à la 

procédure arbitrale comme le cas des employés qui peuvent déposer comme témoin dans 

l’arbitrage international, soit ultérieure à cette procédure suite au contact des parties avec les 

témoins en raison de leur préparation. Cette mauvaise intention qui entraîne un dol doit être 

punie pour la simple raison qu’elle a altéré d’une manière effective la vérité. Ainsi, deux 

éléments caractérisent l’intention coupable : en premier la volonté de commettre un faux 
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témoignage et en second la conscience chez le témoin de commettre un tel témoignage quelles 

que soient les conséquences qui peuvent en résulter.  

2) Les effets du faux témoignage 

          496. Lorsqu’un témoin dépose une déclaration accompagnée des quatre caractéristiques 

qu’on a examinées ci-dessus, il ne peut qu’être sanctionné. Dans une pareille hypothèse, il est 

normal de parler en théorie à propos de la possibilité d’un recours aux juridictions répressives 

afin d’intenter une action pénale pour faux témoignage contre le témoin ou contre le 

représentant de la partie qui a préparé le témoin
598

. Mais en pratique, des sanctions pénales 

envers l’auteur d’un faux témoignage dans l’arbitrage international ne sont que rarement 

infligées sauf si le témoignage a été déposé sous serment
599

. Sans serment, la victime ne peut 

saisir que les juridictions civiles pour déposer plainte contre le témoin et tirer bénéfice des 

conséquences
600

. Ainsi, la principale condition pour qu’un témoin subisse une sanction pénale 

est celle d’un faux témoignage déposé sous serment, sinon, seules des sanctions civiles 

peuvent être appliquées. 

Cependant, même dans le cas où le témoin témoigne sous serment, on trouve que dans 

certaines législations, des restrictions limitant la punition d’un faux témoignage sont 

appliquées. Ainsi en Angleterre, le faux témoignage n’est punissable que s’il a été fait suite à 

une décision émanant d’un tribunal de l’ordre judiciaire. On peut déduire de là que le serment 

est rarement demandé aux témoins parce qu’en cette matière le recours des arbitres aux juges 

est aussi rare. De même, en Suisse, le faux en témoignage n’est sanctionné pénalement que 

lorsqu’il est oral à l’exclusion des déclarations écrites.  

On remarque donc des différences entre les divers systèmes juridiques. Mais, la pratique dans 

l’arbitrage international reste toujours la punition pénale pour un faux témoignage lorsqu’il 

est uniquement déposé sous serment après que l’une des parties soulève une action pénale. 

Mais dans le cas où la déposition n’est pas assortie d’un serment, seules des sanctions civiles 

peuvent être encourues et le faux témoignage sera alors écarté avec parfois l’annulation de la 

sentence si celle-ci est motivée par le recours à ce témoignage.  
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497. Sur le plan concret, « une action ou demande d’injonction devant les tribunaux étatiques 

au cours de la procédure arbitrale n’est que rarement choisie »
601

. De ce fait, on peut estimer 

qu’une fois la sentence rendue, les recours par voie d’annulation ou d’opposition à son 

exécution s’exercent alors. Par suite, un agissement illicite ou frauduleux au cours de la 

procédure d’arbitrage peut dans certains cas justifier l’annulation de la sentence. 

La plupart des lois étatiques consacrent l’annulation de la sentence arbitrale lorsqu’elle est 

rendue en présence d’une irrégularité tel qu’un faux témoignage. Ainsi,  l’article 1520 du 

code de procédure civile français permet l’annulation d’une sentence dans l’hypothèse de 

contrariété à l’ordre public international avec laquelle on peut considérer que la production 

d’un faux témoignage peut être soumise à cette disposition. De même, plusieurs règlements 

d’arbitrage admettent la nullité de la sentence pour faux témoignage telle que la loi type de 

CNUDCI dont l’article 34 permet l’annulation de la sentence pour violation de l’ordre public. 

Mais, la question posée dans ce cas est de savoir si la notion de l’ordre public couvre 

réellement les violations du bon fonctionnement de la procédure arbitrale c'est-à-dire les 

irrégularités dans les procédures tel qu’un faux témoignage. En fait, « l’irrégularité dans 

l’arbitrage est constituée de l’ensemble des comportements frauduleux qui peuvent affecter 

chacune des étapes de la procédure »
602

 y compris les comportements irréguliers du témoin 

qui, en produisant un faux témoignage, ne respecte pas les procédures imposées pour la 

recherche de la vérité ; ce qui peut être considéré par la suite comme étant une dérogation à 

l’ordre public procédural permettant ainsi de sanctionner toute dérogation.  

Ainsi, il a été jugé que « la fraude procédurale, si elle est de nature à rendre possible, 

exceptionnellement, la rétractation d’une sentence arbitrale qui en est affectée, peut aussi 

être sanctionnée au regard de l’ordre public international de procédure de sorte que demeure 

ouvert le recours en annulation prévu par l’article 1502-5° (aujourd’hui l’article 1520 avec 

la réforme du 13 janvier 2011) du code de procédure civile »
603

. Cette solution est rendue 

malgré l’absence, dans le code de procédure civile français et spécialement l’article 1502 

(devenu 1520)
604

, des dispositions sanctionnant la fraude commise au cours de l’instance 

arbitrale. Dès lors, la jurisprudence a bien étendu l’application de l’article 1502 (devenu 1520) 
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et a connu un ordre public de procédure qui doit être respecté tout au long des procédures 

réalisées dans l’instance arbitrale internationale. 

498. A côté de la nullité de la sentence en présence d’un comportement illicite, un refus de 

son exécution peut être appliqué. Ainsi, à l’instar de la convention de New York dans son 

article V-2b, les législations nationales permettent aussi de s’opposer à l’exécution d’une 

sentence lorsqu’elle viole l’ordre public procédural international
605

. C’est sur la base d’une 

telle violation que l’exécution d’une sentence arbitrale a été refusée en France
606

, tandis 

qu’aux Etats-Unis, l’exécution des sentences arbitrales fut accordée alors qu’un faux 

témoignage avait été produit sans que l’influence qu’il ait pu avoir sur la sentence n’ait pu 

être prouvée, mais aussi lorsque les parties n’ont pas soulevé le grief devant le tribunal 

arbitral bien qu’elles aient pu le faire pendant la procédure.  

499. Quant à l’expertise, la sanction la plus adéquate contre l’expert est l’action pénale dans le 

cas où il a déposé sous serment, sinon, il sera engagé d’une responsabilité civile. De même, 

l’arbitrage international connaît la nullité d’une expertise lorsque celle-ci est faite d’une 

manière irrégulière. Dans ce contexte, la plupart des droits, et par suite l’arbitrage 

international, acceptent l’exécution d’une seconde expertise pour corriger les irrégularités ou 

les insuffisances de la première. 

500. Enfin, il sera utile de noter que les arbitres sont « les gardiens » d’une bonne conduite 

des procédures d’arbitrage international et ils doivent assurer une réalisation saine des 

mesures. Comme l’indique un auteur
607

: « The arbitror will have to consider not only the 

interests of the parties but also those of international commercial arbitration considered as 

an institution ». Ainsi, en conséquence de leurs obligations légales et morales, les arbitres 

doivent, en premier lieu, soulever d’office toutes les violations et dérogations commises 

durant le procès arbitral international et, en second lieu, ils doivent être attentifs et vigilants, 

surtout lorsque les témoins déposent leurs déclarations, afin de dégager toute anomalie et 

toute mauvaise foi chez les témoins pour éviter les incidents pouvant infecter la procédure 

arbitrale. Ainsi, « selon le type de situation, les arbitres utiliseront tous les moyens à leur 

disposition pour s’opposer à une tentative d’obstruction du processus arbitral »
608

. 

                                                           
605

 - Par exemple l’article 1520 précité du code de procédure civile français; L’article 1723-2 du code judiciaire 

belge ; l’article 103(3) de l’arbitration act anglais. 
606

 - Cass.1
ère

 civ., 24 mars 1998, Rev.arb.1999, p.255, note Ph. Fouchard. 
607

 - O. Lando, «Conflicts of law rules for arbitrators», Fetschrift fur K. Zweigert,1981, p.157. 
608

 - B. Hanotiau, op.cit.,805. 
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B – L’appréciation de la preuve par témoin 

          501. A l’encontre des juges étatiques, les arbitres sont souvent choisis en raison de leurs 

compétences professionnelles. Ils ont donc tout pouvoir d’utiliser leurs connaissances 

personnelles afin, d’une part, de résoudre le litige (1) et, d’autre part, de donner à chaque 

mode de preuve, spécialement la preuve par témoin, sa propre force probante (2). 

1) Les connaissances personnelles de l’arbitre 

          502. La question qui doit être posée est la suivante : dans quelle mesure et dans quelles 

conditions l’arbitre peut-il se fonder sur ses connaissances personnelles qu’il possède 

relativement à la question qui lui est soumise ? En d’autres termes, l’arbitre peut-il faire usage 

de ses informations personnelles pour considérer comme établis des éléments du litige et par 

suite écarter le témoignage de certains témoins ?  

503. Le principe qui domine dans les tribunaux étatiques consiste à reconnaître que les juges 

ne possèdent pas le droit de constituer leur conviction à partir « des faits dont ils auraient 

acquis la connaissance en dehors des faits et des allégations que les parties leur ont 

soumis »
609

. Cependant, en matière d’arbitrage international, ce principe subit une grande 

dérogation. En effet, la réponse à la question qu’on a posée ci-dessus se divise en deux parties 

dont la première concerne l’arbitre qui connaît personnellement certaines informations 

professionnelles dans la matière du litige, et la seconde partie concerne l’arbitre qui a 

participé à plusieurs arbitrages connexes.  

504. S’agissant de l’arbitre qui possède des informations professionnelles, aucun texte ne lui 

interdit d’utiliser ses connaissances pour trancher le litige. Ainsi, le plus souvent, dans les 

arbitrages professionnels, les parties choisissent généralement les arbitres en raison de leurs 

connaissances personnelles et professionnelles dans la matière du litige. Elles attendent donc 

d’eux qu’ils appliquent leurs connaissances pour résoudre le différend. A cet égard, il n’est 

pas interdit à l’arbitre d’user de ses compétences et d’apprécier par ses seules connaissances 

les points litigieux qu’ils tranchent. A cet effet, il peut rejeter une demande d’une partie de 

produire un témoin
610

 pour la raison qu’il maîtrise la matière des faits sur lesquels le témoin, 

s’il a été admis, déposera (sans cependant abuser de ce pouvoir). 

                                                           
609

 - J. Chevallier, « Remarques sur l’utilisation par le juge de ses informations personnelles », RTD Civ, 1962, 

p.5. 
610

 - Ce témoin peut être un témoin expert. 
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On se demande dans ce cas si les arbitres doivent respecter le principe de contradictoire et 

transmettre leurs informations qu’ils possèdent aux parties afin qu’elles s’expriment à leur 

sujet. Quoi qu’il en soit, l’arbitre désigné, même en raison de ses connaissances techniques, 

n’est pas dispensé de donner aux parties la chance de se prononcer à propos de tous les 

éléments qu’il désire utiliser pour ne pas voir sa sentence annulée ou non exécutée. A ce 

propos, il a été jugé que « les arbitres ont l’obligation de mettre les parties en mesure de 

débattre contradictoirement de toutes les informations qu’ils ont recueillies et utilisées »
611

. 

Par conséquent, « rien de ce qui sert à fonder le jugement de l’arbitre ne doit échapper au 

débat contradictoire des parties »
612

.  

505. Cependant, la question la plus délicate est à propos de l’arbitre qui siège dans deux 

arbitrages parallèles ou connexes. Peut-il tirer certaines informations de l’une des deux 

instances et l’appliquer dans la seconde (comme lorsqu’un témoignage a été déposé dans le 

premier arbitrage et qui n’a pas été produit dans le second mais qui sert à la résolution du 

litige).  

D’emblée énonçons qu’en principe, il n’est pas interdit ni dans un règlement d’arbitrage ni 

dans une législation de nommer un arbitre dans deux instances arbitrales connexes
613

. 

Concrètement, la présence d’un même arbitre dans plusieurs instances arbitrales liées les unes 

aux autres, a l’effet de créer un risque de déséquilibre tant entre les arbitres qu’entre les 

parties. D’une part, comment imaginer qu’un arbitre, parmi trois, connaît une information 

révélée par un témoin dans une procédure arbitrale alors que les autres arbitres n’ont aucune 

connaissance. Peut-on croire qu’il peut oublier qu’il a entendu ce témoin dans l’autre 

instance ? Certainement pas, surtout s’il a fondé sa conviction sur les déclarations dudit 

témoin. D’autre part, ce sont en principe les parties qui désignent chacune son arbitre, ce qui 

rend ce dernier dépourvu de l’impartialité et de l’indépendance surtout lorsqu’il connaît l’un 

des éléments de preuve qui peut seul suffire à convaincre les arbitres.  

Mais à supposer que ce cas soit réalisé, c'est-à-dire quand le même arbitre a été désigné dans 

deux instances connexes, à notre avis la solution la plus adéquate consiste à ce que cet arbitre 

partage en premier temps avec ses collègues les informations qu’il a obtenues de l’autre 

instance et qu’il désire les utiliser dans la nouvelle instance puis les transmettre à toutes les 

                                                           
611

 - Cass. 2
ème

 civ., 21 juin 1995, Bull. civ., 1995, II, n°189, p.109. 
612

 - C. Raymond, « Des connaissances personnelles de l’arbitre à son information priviligée », Rev. arb., 1991 

n°1, p. 3. 
613

 - Mais en pratique, les institutions d’arbitrage hésitent cette nomination. 
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parties pour les soumettre à un débat contradictoire dans lequel elles donnent leur avis à 

propos de ces informations avant de permettre aux arbitres de rendre une sentence au fond du 

litige
614

. Dans ce sens, il a été jugé que « les arbitres devant observer le principe de 

contradictoire, il appartient au tribunal arbitral d’informer les parties des investigations 

menées personnellement par un arbitre pour recueillir des renseignements, fussent-ils d’ordre 

général sur les faits de l’espèce »
615

. 

2) Force probante de la preuve par témoin 

          506. Bien que sa place soit différente selon les différentes traditions juridiques, la 

pratique de l’arbitrage international a permis d’admettre d’une façon large la preuve 

testimoniale. Cependant, comme on l’a vu, la preuve documentaire reste prépondérante en 

raison de la préconstitution préalable des documents et des actes qui rendent moins suspects et 

plus crédibles les allégations des parties. 

Ainsi, en admettant que la preuve par témoin contribue à l’établissement des faits et à 

l’apparition de la vérité, cette preuve n’est cependant généralement prise en compte qu’après 

la faillite de la preuve par documents. Est-il donc permis de dire que les arbitres possèdent un 

pouvoir de statuer sur les seules pièces sans admettre la comparution des témoins ? 

Certainement pas. 

D’une façon générale, les arbitres n’ont pas la possibilité de juger sur pièces d’une manière 

absolue et sans limite. Appliquer une autre solution, ce sera sans doute une atteinte grave à 

l’égalité des parties surtout que l’arbitrage international regroupe des intervenants issus de 

traditions différentes notamment ceux arrivant du Common Law pour lesquels une procédure 

contenant des seules preuves par pièces apparaît étrangère de sorte que chez eux, la grande 

valeur est accordée à la déclaration des témoins soumis par suite au cross-examination qui a 

l’objectif de vérifier leur crédibilité
616

.  

507. Au final, pour l’élaboration de sa décision finale, quel est le type de preuve sur lequel 

l’arbitre préfère-t-il fonder sa conviction? La réponse à cette question paraît identique dans 

tous les systèmes juridiques. 

                                                           
614

 - Afin d’éviter sa récusation, l’arbitre n’a d’autre solution que mettre son information à disposition des autres 

arbitres et des parties. 
615

 - Cass. 2
ème

 civ., 10 novembre 1998, Bull. civ. 1998, II, n°266, p.160. 
616

 - Cependant, en l’absence absolue d’une preuve par témoin, la preuve écrite sera le seul mode de preuve.  
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En effet, en matière de preuve, il est généralement reconnu à l’arbitre un large pouvoir pour 

apprécier l’admissibilité, la pertinence et la force probante des différents éléments de preuve. 

A partir de là, l’arbitre possède la faculté d’accueillir ou, au contraire, de rejeter une preuve 

proposée par une partie. Cependant, l’arbitre ne peut jamais utiliser son pouvoir d’une 

manière discrétionnaire parce qu’à supposer qu’une preuve ait été rejetée alors qu’elle était 

pertinente pour la manifestation de la vérité, l’arbitre commet dans ce cas un misconduct et sa 

sentence sera viciée. De ce fait, le tribunal arbitral apprécie les éléments de preuve y compris 

les témoignages
617

 et c’est à lui de décider d’abord, souverainement mais non abusivement, du 

degré et du type de preuve qu’il requiert pour la démonstration des faits allégués par les 

parties et ensuite s’il est opportun d’entendre tel ou tel témoin.  

508. Le critère essentiel pour s’appuyer sur la preuve testimoniale réside sans doute dans la 

crédibilité du témoin. A ce propos, l’arbitre dégage d’abord la valeur revenant à chaque 

témoignage pour savoir à quel degré il s’approche de la vérité. Ainsi, la crédibilité du témoin 

s’attache à des éléments objectifs et des éléments subjectifs. Quant aux éléments objectifs, les 

arbitres apprécient généralement le témoignage en prenant en compte les intérêts que le 

témoin peut avoir dans le litige ainsi que les liens qui l’unissent aux parties ou à leurs 

conseils. L’indépendance du témoin est alors d’une grande valeur. Ainsi, les arbitres mesurent 

d’une manière souveraine si la déclaration délivrée par le témoin, qui peut être l’employeur de 

l’une des parties ou possède avec elle des liens d’amitié, fait foi de son contenu
618

. Quant à la 

subjectivité du témoin, les arbitres ne peuvent pas manquer d’apprécier son comportement ou 

sa façon de s’exprimer. Ces éléments ne doivent pas être négligés. De même, les compétences 

professionnelles du témoin peuvent aussi être prises en considération notamment lorsque ces 

compétences ont un rapport avec les questions litigieuses.  

Ainsi, après avoir procédé à l’appréciation des témoins et de leurs témoignages, les arbitres 

commencent à trier les témoignages pour laisser ceux qui sont crédibles et rejeter ceux qui ne 

leur ont pas apporté conviction.  A cet effet, les arbitres ne sont pas engagés à motiver l’écart 

de certains témoignages. Dans ce cadre, le plus souvent, les arbitres accorderont une grande 

importance aux témoignages qui attestent un même fait se trouvant dans d’autres éléments de 

preuve tel qu’un document écrit. Egalement, les arbitres donnent plus de valeur à la 

déposition d’un témoin qui a fait l’objet d’un contre interrogatoire par la partie adverse ou qui 

a été interrogé par les arbitres eux-mêmes ou encore à une déclaration contenant des faits 

                                                           
617

 - Article 9.1 des règles IBA. 
618

 - Cass. 1
ère

 civ., 26 mars 1996, Bull. civ. 1996, I, n°148, p.103. 
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constatés directement par le témoin
619

. De même, comme pour la déclaration orale, le tribunal 

arbitral dispose d’un pouvoir souverain pour apprécier la valeur de l’attestation écrite déposée 

préalablement par le témoin et de retenir ou d’écarter le contenu de cette attestation. 

Cependant, la libre appréciation de la preuve testimoniale donnée aux arbitres ne peut aller 

jusqu’à la dénaturation des témoignages. En effet, dans certains cas, des témoins déposent des 

déclarations qui paraissent plus ou moins vagues. Les arbitres possèdent alors la mission 

d’interpréter les dires des témoins. Dans ce cas, ils ne doivent pas utiliser leur pouvoir 

souverain d’appréciation en apportant des changements au contenu des témoignages comme 

lorsque la sentence attribue à un témoin des faits qu’il n’a pas attestés d’après le procès 

verbal
620

. 

509. En revanche, le cas qui nécessite un effort de l’arbitre est celui où il y a des 

contradictions entre les dépositions des différents témoins ou même dans les déclarations d’un 

même témoin. Si la solution la plus adéquate réside dans l’écart du témoignage d’un même 

témoin qui a fait des déclarations contradictoires, la solution ne paraît pas si facile pour la 

contradiction entre plusieurs témoins. En fait, la contrariété entre plusieurs témoignages a 

pour effet de les affaiblir. C’est par exemple le cas lorsqu’une attestation écrite déposée par 

un témoin se contredit par d’autres témoignages oraux recueillis ultérieurement. Dans un cas 

pareil, il faut se demander si, en présence de telles déclarations, il y a véritablement une 

contradiction ou si les divergences entre les témoignages peuvent être considérées comme des 

simples différences de point de vue (parce que plusieurs témoins ne voient pas et n’entendent 

pas le même événement d’une façon identique).  

A notre avis, lorsque les déclarations contradictoires concernent des points importants, les 

arbitres n’ont d’autre solution que de rejeter les témoignages et les considérer comme s’ils 

n’ont pas été déposés et peu importe s’ils émanent d’une même partie ou des deux parties. 

Cependant, dans le cas où les témoignages sont conformes sur des points principaux mais 

contradictoires sur les détails, ils ne doivent pas être écartés par les arbitres mais ceux-ci 

détiennent d’un pouvoir d’appréciation souverain à propos des points  secondaires. En fin de 

compte, quand les preuves s’accordent dans un même sens, les arbitres ne peuvent que tirer 

les conclusions, positives ou négatives, pour enfin rendre leur sentence arbitrale. 

                                                           
619

 - A. Redfern et M. Hunter, op.cit., p. 274 ; R. Ziadé et C.-H. de Taffin, op.cit., p.129. 
620

 - Il y a aussi dénaturation si le procès verbal de l’enquête ne mentionne que la déposition d’un seul témoin 

alors que trois témoins ont déposé. 
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Titre II – La preuve par expertise 

          510. A l’instar des instances qui se déroulent devant les juridictions étatiques, l’objet 

d’une instance arbitrale réside dans la résolution d’un litige né d’un rapport entre deux ou 

plusieurs parties. Mais à l’encontre de ce qui se passe dans les procédures étatiques, la 

procédure arbitrale appartient entièrement aux parties. En d’autres termes, comme on l’a déjà 

dit, les parties sont les maîtresses de l’arbitrage sur lequel elles se sont mises d’accord pour 

régler leur différend. En effet, les parties détiennent le pouvoir de nommer les arbitres, de 

choisir la loi applicable à l’arbitrage que ce soit au fond ou à la procédure et de déterminer les 

modes de preuve qui peuvent ou qui ne peuvent pas être admises. 

511. D’une manière générale, une instance qui a lieu devant un juge étatique accepte 

l’admissibilité de toutes les preuves connues dans les systèmes juridiques à savoir la preuve 

par écrit, la preuve par témoin, la preuve par expertise, etc. A ce propos, il revient 

certainement à la juridiction détentrice du dossier du litige d’apprécier chaque élément de 

preuve présenté dans l’instance pour enfin prononcer une sentence avec laquelle les juges 

seront par la suite dessaisis.  

Cependant, dans une instance qui a lieu devant des juges privés nommés des arbitres, il est 

nécessaire de s’interroger si tous les modes de preuve présentés dans une instance étatique 

peuvent être acceptés dans l’arbitrage surtout la preuve par expertise qui consiste à faire 

intervenir une personne afin de donner une solution à une question soumise à l’origine à 

l’autorité des arbitres que les plaideurs ont désignés pour résoudre. Cette interrogation vaut 

dès la naissance d’un litige ; d’abord la compétence des juridictions étatiques sera écartée au 

profit d’un tribunal arbitral, puis la compétence de ce dernier tribunal sera à son tour écartée 

au profit d’un expert bien qu’il faille octroyer le pouvoir de trancher les diverses questions 

soulevées au tribunal arbitral qui, par sa désignation, a remplacé la juridiction étatique 

normalement compétente. 

512. Mais, à supposer que l’admissibilité de la preuve par expertise ne pose aucun problème 

de sorte qu’il soit normal qu’une telle preuve doit être acceptée dans le cas où la résolution du 

litige le rend nécessaire, la preuve par expertise doit, comme toute preuve admise dans une 

instance arbitrale internationale, faire l’objet d’une administration. De ce fait, toutes les étapes 

de l’expertise doivent être bien réalisées afin que, d’une part, le déroulement des opérations 

d’expertise soit conforme à toutes les exigences fondamentales requises et que, d’autre part, 
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l’évaluation de la preuve par expertise réalisée ne soit pas complexe pour enfin connaître le 

degré de la force probante de cette mesure d’instruction exécutée par un expert. 

Ainsi, l’étude de la preuve par expertise nécessite de traiter d’abord la question de 

l’admissibilité de l’expertise dans un arbitrage international  (premier chapitre) pour ensuite 

évoquer l’administration de la preuve par expertise dans l’arbitrage international (deuxième 

chapitre). 
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Premier chapitre – L’admissibilité de l’expertise dans l’arbitrage 

international  

          513. L’arbitrage international se caractérise par la résolution des litiges qui proviennent 

des contrats conclus entre des parties se trouvant souvent sur des territoires distincts. Mais, 

quant à la nature même du litige soulevé, il n’est pas choquant d’énoncer que l’arbitrage, 

surtout l’arbitrage international, connaisse fréquemment des litiges qui concernent des sujets 

techniques plus que d’autres sujets. A cet effet, les parties qui se sont mises d’accord pour 

résoudre leur différend devant une institution privée appelée arbitrage, connaissent dès le 

premier instant qu’elles doivent recourir à tous les éléments qui leurs sont disponibles afin de 

prouver ce qu’elles allèguent.  

514. Cependant, dans le cas où les parties ne possèdent pas entre leurs mains toutes les 

preuves suffisantes, une recherche de nouveaux modes doit être réalisée. De ce fait, comme le 

litige concerne dans la plupart des cas des questions techniques, une vérification technique 

des faits litigieux doit alors être mise en place. A ce propos, le recours à un investigateur 

technique (technicien) sera la meilleure solution pour arriver à la résolution du litige par le 

biais d’un avis technique qu’il élabore à l’issu de l’accomplissement de sa mission. Ainsi, 

l’intervention du technicien, qui est souvent un expert, constitue la pierre angulaire à partir de 

laquelle le tribunal arbitral pourra éventuellement former sa conviction pour amener le litige à 

une solution. Il en résulte que l’expertise forme un mode de preuve utilisé dans l’arbitrage 

international et fait partie de l’ensemble des éléments qui peuvent aider les parties à prouver 

leurs prétentions  (section 1). 

515. En revanche, pour que la preuve par expertise constitue un élément de preuve efficace, 

elle doit être, comme tout autre mode de preuve, organisée. En d’autres termes, il n’est pas 

suffisant d’énoncer qu’une expertise est ordonnée, mais il faut que la décision ordonnant cette 

mesure d’instruction soit claire de sorte que, d’une part, l’expertise ordonnée ne soit pas 

confondue avec d’autres vérifications portant aussi le nom d’expertise telles que les expertises 

des articles 1592 et 1843 du code civil français et, d’autre part, elle contient tous les éléments 

que doit contenir une décision énonçant le recours à une expertise (section 2).  
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Première section – L’expertise, un mode de preuve dans l’arbitrage 

international 

          516. Au cours du déroulement de la procédure arbitrale, les parties ont un grand intérêt 

de présenter ou d’élaborer différents modes de preuve afin de convaincre davantage le 

tribunal arbitral. De ce fait, comme on l’a dit, plusieurs modes de preuves, telles que la preuve 

par écrit ou la preuve par témoin, sont disponibles pour que les parties puissent soutenir leurs 

allégations. Mais, lorsqu’il s’agit, d’un côté, d’un litige dont l’objet est technique et, d’un 

autre côté, lorsque les arbitres ne possèdent pas les connaissances suffisantes pour résoudre le 

différend et, enfin, lorsque les preuves présentées ne suffisent pas pour trancher le litige, les 

parties ou le tribunal arbitral lui-même seront en mesure de recourir à un homme d’art 

spécialiste pour donner les réponses nécessaires aux questions techniques afin de rendre clair 

ce qui a été ambigu et pour permettre aux arbitres de constituer leur opinion à propos des faits 

qui lui ont été soumis pour résoudre. Ainsi, des techniciens seront nommés pour accomplir 

des missions techniques simples mais aussi pour réaliser des missions plus complexes à savoir 

des expertises. 

Il en résulte qu’une expertise ne pourra être ordonnée qu’après une période dans laquelle la 

solution du litige n’est pas apparue. A cet effet, nous traiterons dans un premier paragraphe la 

période pré-expertise (§1) et, dans un second paragraphe, nous commencerons à traiter 

l’expertise qui forme le sujet de ce titre (§2).  
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§ 1- La période pré-expertise 

          517. Lorsqu’un litige naît entre deux parties, si elles choisissent de régler leur différend 

devant un tribunal arbitral, il est donc à supposer que l’objet du litige est souvent technique. 

Dans ce cas, les parties ont généralement tendance à choisir des arbitres ayant un minimum de 

connaissances leur permettant de trancher le litige. Cependant, si les arbitres choisis n’ont que 

des connaissances générales à propos de l’objet du litige soulevé, il y aura donc une nécessité 

de désigner un technicien pour combler les connaissances des arbitres (A). A cet effet, le 

technicien sera choisi pour accomplir l’une des mesures d’instruction exécutées par un 

technicien (B). 

A – Les connaissances personnelles du tribunal et le besoin d’un technicien 

          518. Au moment du choix des arbitres, les parties préfèrent choisir des spécialistes dans 

le sujet de leur litige. Ainsi, les parties choisissent des personnes ayant des connaissances 

suffisantes pour trancher le litige (1). Cependant, même en choisissant des personnes 

qualifiées, un recours à des techniciens s’avère parfois nécessaire (2). 

1) Les connaissances techniques et professionnelles du tribunal arbitral 

         519. Dans la phase de l’argumentation de leurs allégations, les parties produisent tous 

les éléments de preuve qu’elles possèdent entre leurs mains (preuves écrites) ou qu’elles 

présentent au fur et à mesure que le procès arbitral avance (preuve par témoin). Ainsi, le 

tribunal arbitral, comme les plaideurs, se trouvent dans un état de recherche des différents 

éléments qui peuvent contribuer à la résolution du litige. A ce stade, on se demande si, dans 

cette période de recherche des éléments d’information, le tribunal arbitral, ou au moins l’un 

des arbitres, peut utiliser ses connaissances personnelles pour déduire une solution au litige. 

En d’autres termes, dans quelle mesure les arbitres pourront utiliser leurs connaissances 

personnelles dans la question litigieuse avant d’obtenir tous les modes de preuve?  

520. De prime abord, énonçons que les arbitres doivent avoir une connaissance personnelle 

des faits litigieux soumis à leur pouvoir afin de les trancher
621

. A cet effet, même avant que 

les parties leur donnent de nouvelles preuves, les arbitres doivent procéder eux-mêmes à la 

recherche des éléments qui les aident à constituer des connaissances personnelles à propos des 

points litigieux soumis à l’arbitrage. 
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 - Après une lecture du dossier qui leur a été présenté par les parties et contenant les différents faits juridiques 

et faits matériels. 
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Cependant, il ne faut pas exagérer lorsqu’on parle d’une recherche personnelle des 

connaissances. En effet, il est demandé à l’arbitre de ne peut pas avoir plus que l’acquisition 

des informations générales et non pas faire une recherche profonde dans la matière du litige. 

De ce fait, rien n’empêche l’arbitre d’utiliser ses connaissances générales sur la matière 

litigieuse. Dans cette perspective, il a été jugé « qu’on saurait faire grief à l’arbitre de s’être 

renseigné auprès d’un technicien hors la connaissance des parties et d’avoir ainsi négligé les 

intérêts du bailleur, alors qu’il s’est seulement renseigné sur la portée d’un mode de calcul 

d’après l’indice des prix de détail préconisé par le locataire, et dont le propriétaire avait été 

mis à même de discuter»
622

. Ce principe, appliqué tant en Common Law qu’en civil Law, 

signifie qu’au cours de l’administration de la preuve dans l’arbitrage international, l’arbitre 

peut toujours recourir à des circonstances qualifiées notoires et générales
623

. Dès lors, ce qui 

est essentiellement demandé des arbitres c’est le savoir général et non une spécialité qu’ils 

emploient sans recourir à d’autres modes de preuve.  

521. Mais, si l’arbitre peut faire état de ses connaissances personnelles générales, qu’en est-il 

pour les connaissances personnelles de l’arbitre attachées directement au litige qu’il tranche ?  

Dans cette hypothèse, aussi bien dans le droit français qu’en Common Law, l’arbitre peut 

toujours faire usage de ses connaissances personnelles concrètes. En effet, dans ce cas, 

lorsque l’arbitre connaît bien la matière du litige, il s’agit alors d’un expert appelé à trancher 

un litige en tant qu’arbitre. Il n’a alors qu’appliquer ses connaissances d’expert qu’il a acquis 

antérieurement à sa désignation comme arbitre
624

. C’est la raison pour laquelle dans les 

arbitrages internationaux, notamment ceux ayant pour objet des questions techniques plus que 

juridiques, il est préférable de désigner comme arbitres des techniciens et non des juristes ou 

au moins un juriste qui préside deux techniciens. Cette manière de procéder permet, d’une 

part, d’alléguer le coût de l’arbitrage en faisant l’économie d’une expertise et, d’autre part, de 

gagner du temps parce que les arbitres eux-mêmes vont procéder à l’inspection de l’objet du 

litige
625

. Il est donc fréquent en pratique de choisir, surtout dans les arbitrages spécialisés, 

comme arbitres des personnes ayant des qualités techniques en raison de leur connaissances 

particulières qui leur permettent d’établir des faits que les parties n’ont pas prouvés et par 
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 - Cass. Com., 30 juillet 1952, D 1952, p.724. 
623

 - C’est la doctrine du « Judicial notice » appliquée en Common Law. 
624

 - Dans tous les cas, l’arbitre doit veiller à l’application du principe du contradictoire entre les parties. 
625

 - Par exemple lorsque le litige concerne une question de construction, le tribunal arbitral sera constitué des 

ingénieurs parce qu’ils maitrisent la matière litigieuse. 
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suite trancher les questions techniques soulevées devant eux tout en mettant à profit leurs 

expériences et leurs qualités professionnelles
626

. 

En définitive, l’arbitre a parfaitement le droit de faire usage de ses connaissances et de ses 

expériences sans autorisation préalable. Dans cette perspective, il a été jugé que les arbitres 

peuvent écarter une mesure d’instruction, notamment une expertise, s’ils la jugent superflue et 

s’estiment suffisamment éclairés. En d’autres termes, en utilisant leurs connaissances, les 

arbitres ne sont pas obligés de recourir à des modes de preuve s’ils estiment qu’ils ne sont pas 

nécessaires et que leurs informations suffisent pour statuer
627

. Bien que certains auteurs
628

 

préfèrent que l’arbitre accueilli les modes de preuve, cette formule reçoit également 

application en Common Law. Ces auteurs ajoutent que le fait que l’arbitre se trouve informé 

par une connaissance personnelle ne lui donne pas le pouvoir d’écarter certaines preuves. 

2) Le besoin d’une mesure d’instruction exécutée par un technicien 

         522. Bien qu’il ne soit demandé à l’arbitre qu’un savoir général, dans certains cas la 

résolution du litige exige l’existence des informations qui dépassent celles que possèdent les 

arbitres. Il sera alors recommandé la présence d’un technicien qui aura comme mission de 

trancher les points techniques. La question la plus délicate se pose alors : la présence d’un ou 

de plusieurs techniciens parmi les arbitres suffit-elle pour trancher le conflit et prononcer la 

sentence arbitrale ? Il est utile de mentionner ici qu’aucune contradiction ne se trouve entre la 

qualité d’être arbitre et la qualité d’expert qui, comme on a dit, est fréquemment nommé pour 

trancher des litiges ayant un objet technique. De ce fait, la présence d’un technicien au sein du 

tribunal arbitral est toujours autorisée car ce technicien est généralement appelé à jouer un 

rôle très important dans le déroulement de la procédure arbitrale durant laquelle il contribue 

par sa qualité à éclairer aux autres arbitres les faits constituant la matière du litige. 

523. Cependant, la présence d’un technicien au sein du tribunal tandis que les autres arbitres 

n’ont pas cette qualité peut provoquer certaines interrogations. En effet, lorsqu’une partie 

nomme un arbitre qui est à l’origine un expert et l’autre partie nomme un juriste, dans ce cas 

l’égalité entre les parties sera certainement violée de sorte que le technicien nommé connaît 

plus la matière que l’autre arbitre qui est neutre par rapport aux points soulevés. Afin d’éviter 
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 - J.-P. Poudret, « Expertise et droit d’être entendu dans l’arbitrage international », in Etudes de droit 

international en l’honneur de Pierre Lalive, Faculté de droit de l’université de Genève, Helbing & Lichtenhahn, 

Institut universitaire de Hautes études international, 1993, p.615 
627

 - M. de Boissésson, op. cit., p.842. 
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 - M.J. Mustill et S.C. Boyd, op. cit., p.307. 
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la création de cette situation de déséquilibre, les parties peuvent chacune nommer un arbitre 

qui est à l’origine un technicien et les deux seront présidés par un troisième arbitre qui a la 

qualité d’un juriste. Dans ce cas, l’égalité entre les parties ne sera plus violée.  

524. Néanmoins, bien que les arbitres soient des techniciens et aient une expérience, il est 

fréquent qu’ils se trouvent face à des questions qui ne peuvent être tranchées que « s’ils se 

livrent à l’appréciation d’éléments qui relèvent essentiellement d’une question d’opinion 

personnelle »
629

. Ainsi, devant la complexité et la difficulté de certains litiges et avec 

l’absence de connaissances nécessaires chez les arbitres, ceux-ci se trouvent obligés de faire 

appel aux lumières d’un spécialiste qui sera chargé de diverses recherches, vérifications et 

investigations scientifiques pour donner par suite un avis technique permettant ainsi aux 

arbitres de décider définitivement une solution au litige
630

. Dès lors, l’entrée d’un technicien 

dans le jeu arbitral s’avère nécessaire pour accomplir une mesure d’instruction lorsqu’une 

question technique sera posée pour donner un avis purement technique
631

. 

Réglementée par les dispositions du code de procédure civile, une mesure d’instruction 

réalisée par un technicien est d’une application fréquente dans une instance arbitrale pour 

aider les arbitres à obtenir des réponses claires concernant les faits litigieux du procès. La 

justification de ce recours à cette mesure d’instruction semble aller de soi : c’est en raison, 

d’abord, de l’insuffisance des pièces et documents produits par les parties et ensuite de la 

fragilité de la preuve par témoin présentée et enfin l’absence chez les arbitres des 

compétences nécessaires pour trouver une solution au litige. 

525. Cependant, la désignation d’un technicien ne signifie pas que la charge de la preuve 

sortira des parties. Au contraire, elle restera toujours incombée aux plaideurs parce que si on 

énonce que la juridiction n’a pas les éléments de preuve suffisants, cela peut provenir du fait 

que les parties n’ont pas présenté les preuves avec lesquelles le tribunal pourra statuer. Les 

dispositions de l’article 146 du code de procédure civile confirment cette vision en énonçant 

qu’une mesure d’instruction ne peut être ordonnée sur un fait que si la partie qui l’allègue ne 

dispose pas d’éléments suffisants pour le prouver. Cet article ajoute qu’en aucun cas une 

mesure d’instruction ne peut être ordonnée en vue de suppléer la carence d’une partie.  
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 - A. Redfern et M. Hunter, op. cit., p. 274. 
630

 - Le droit français a très tôt pris en compte cette nécessité et a permis aux tribunaux de s’informer sur l’aspect 

technique d’une affaire en organisant une constatation, une consultation ou une expertise. 
631

 - Même dans le cas où un technicien est nommé, il ne doit pas décider à la place des arbitres mais il donne un 

avis qui ne lie pas les arbitres comme on le verra plus tard.  
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B – Les mesures d’instructions exécutées par un technicien 

          526. Lorsque les arbitres n’ont pas les connaissances techniques suffisantes pour 

trancher le litige, ils possèdent donc le pouvoir d’ordonner les mesures d’instruction qui sont 

exécutées par un technicien afin de donner les réponses nécessaires aux questions techniques 

soulevées (1). A cet effet, plusieurs mesures d’instruction réalisées par des techniciens sont à 

la disposition des arbitres et il revient à eux de choisir la plus convenable (2).  

1) Le pouvoir des arbitres d’ordonner des mesures d’instruction exécutées par un 

technicien 

          527. Il est utile de déterminer si l’arbitre, en tant que juge privé, peut ordonner toutes 

les mesures d’instruction qui sont à la disposition du juge étatique surtout celles exécutées par 

un technicien.  

La réponse à cette question paraît simple. En fait, comme devant le juge étatique, les plaideurs 

dans un arbitrage saisissent les arbitres afin de leur soumettre les faits qui ont été l’objet d’un 

litige. A cet effet, si le juge n’est pas suffisamment convaincu par les preuves présentées, il 

peut nommer un technicien. Dans ce cas, le technicien désigné dans l’instance étatique ne 

peut dire le droit mais seulement délivrer un avis technique qui concerne les faits soulevés. 

C’est aussi le cas du technicien dans une instance arbitrale dans laquelle il ne peut décider que 

sur des faits et non sur le droit. Le rôle du technicien de l’instance étatique est alors semblable 

au rôle de son homologue dans l’instance arbitrale. Ceci implique que rien n’empêche en 

principe le tribunal arbitral d’ordonner des mesures d’instruction réalisées par un 

technicien
632

.  

Ce pouvoir donné à l’arbitre est affirmé par l’article 20 du règlement de la CCI qui dispose, 

d’une part, dans son premier alinéa que le tribunal arbitral procède, dans un temps aussi court 

que possible afin d'établir les faits de la cause par tous les moyens appropriés et, d’autre part, 

dans son troisième alinéa que le tribunal arbitral peut décider d'entendre des témoins, des 

experts désignés par les parties ou toute autre personne, en présence des parties, ou en leur 

absence à condition qu’ils aient été dûment convoqué. 

Sans aucun doute, les termes « tous moyens appropriés » utilisés dans le premier alinéa de 

l’article précité signifient que l’arbitre pourra désigner des techniciens et cela même en 

l’absence des dispositions du troisième alinéa de l’article 20. Ainsi, les arbitres ont toujours la 
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 - Dans ce cas, la mesure sera réalisée devant les arbitres selon les règles édictées pour les tribunaux étatiques. 



305 
 

possibilité de prendre toutes les mesures d’instruction nécessaires qui pourront les éclairer et 

leur paraître utiles afin de mener à bien leur mission
633

.  

Cette faculté de l’arbitre est édictée aujourd’hui dans l’article 1464 du code de procédure 

civile qui dispose qu’à moins que les parties n’en soient convenues autrement, le tribunal 

arbitral détermine la procédure arbitrale sans être tenue de suivre les règles établies pour les 

tribunaux étatiques. Toutefois sont toujours applicables les principes directives du procès 

énoncés aux articles 4 à 10. Cet article énonce clairement le pouvoir de l’arbitre de régler la 

procédure arbitrale en ordonnant des mesures d’instructions en se référant à l’article 10 du 

même code selon lequel le juge a le pouvoir d'ordonner d'office toutes les mesures 

d'instruction légalement admissibles
634

 dès lors qu’il ne possède pas les éléments nécessaires 

pour statuer
635

 et cela à tout moment de l’instance arbitrale
636

.  

A l’article 1464 du code de procédure civile, on peut aussi ajouter l’article 143 de ce même 

code qui rappelle que les faits dont dépend la solution du litige peuvent, à la demande des 

parties ou d’office être l’objet de toute mesure d’instruction légalement admissible. Cet article 

s’applique sans doute sur les faits soumis à un arbitrage dans lequel les arbitres peuvent 

toujours, de leur propre initiative, ordonner une expertise pour l’examen de tout fait s’ils 

estiment que la justice l’exige et il revient à eux seuls de décider de l’opportunité d’ordonner 

cette mesure
637

. Par conséquent, les mesures d’instruction, spécialement celles exécutées par 

un technicien, sont « des procédures destinées à fournir au juge (ou à l’arbitre), de manière 

contradictoire, les preuves nécessaires à la solution du litige »
638

. A partir de cette notion, les 

mesures d’instruction ne peuvent alors avoir d’autre objet que la connaissance réelle des faits 

soumis à l’autorité des arbitres
639

.  

528. Cependant, si le tribunal arbitral a le dernier mot pour décider si une mesure 

d’instruction doit être ordonnée, il n’a pas à ce propos un pouvoir discrétionnaire. La décision 

du tribunal est en effet soumise à quelques conditions avec lesquelles la mesure sera 

certainement décidée. La première de ces conditions est édictée dans l’article 143 du code de 

procédure civile selon lequel seules peuvent être ordonnées « les mesures légalement 
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 - N. Comair-Obeid, op. cit., p.114; J.-B. Racine et F. Siiriaienen, op. cit., p.469. 
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 - M. de Boissésson, op. cit., p.229. 
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 - Article 144 NCPC. 
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 - F. Arbellot et F. Delbano, Droit de l’expertise, sous la direction de Tony Moussa, 2
ème

 éd. Dalloz 2011, 

p.102, 223-15. 
637

 - Voir infra, La décision ordonnant l’expertise, n°569 et s.  
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 - J. Devèze, op. cit., p. 191. 
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 - L’expertise forme la mesure d’instruction la plus pratiquée. 
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admissibles ». A cet effet, les arbitres ne peuvent pas ordonner une mesure qui a pour objet 

l’obtention d’un moyen de preuve d’une manière illicite comme lorsqu’un expert a été 

désigné pour visiter l’usine de l’une des parties sans prendre en compte le secret professionnel 

ou le secret de fabrication
640

.  

La seconde condition est contenue dans l’article 144 du code de procédure civile qui dispose 

que les mesures d'instruction peuvent être ordonnées en tout état de cause, dès lors que le 

juge ne dispose pas d'éléments suffisants pour statuer. En vertu de cet article, la mesure doit 

être utile. Ainsi, l’arbitre ne peut pas ordonner cette mesure s’il possède des éléments 

suffisants à trancher le litige ou lorsqu’il peut par un autre moyen arriver à la solution 

attendue comme s’il procède, à une descente sur les lieux qui est une mesure rapide et moins 

coûteuse que l’expertise qui exige plus de temps et est plus onéreuse (art. 147 CPC)
641

. 

La troisième condition est contenue dans l’article 146 du code de procédure civile qui énonce 

qu’une mesure d'instruction ne peut être ordonnée sur un fait que si la partie qui l'allègue ne 

dispose pas d'éléments suffisants pour le prouver. En aucun cas une mesure d'instruction ne 

peut être ordonnée en vue de suppléer la carence de la partie dans l'administration de la 

preuve. Cette condition signifie que la partie sur laquelle incombe la charge de la preuve ne 

peut pas demander la désignation d’un technicien avant qu’elle verse tous les éléments de 

preuve qui sont en sa possession. 

2) Les diverses mesures d’instruction exécutées par un technicien 

          529. Lorsque l’arbitre considère qu’il est nécessaire d’être éclairé sur les points 

techniques soulevés par les parties, il dispose d’un choix entre trois mesures d’instructions 

confiées à un technicien. Ainsi, il peut lui demander de réaliser soit des constatations, soit des 

consultations ou alors une expertise. De ce fait, avec la complexité progressive des questions 

techniques, ces trois mesures permettent aux arbitres de recevoir d’un tiers technicien des avis 

purement techniques qui les aident à trouver une solution au litige. En plus de ces trois 

mesures, le tribunal arbitral peut procéder à une visite des lieux pour inspecter directement 

l’objet du litige. Nous envisagerons brièvement et successivement les constatations, les 

consultations et la descente sur lieux avant de développer l’expertise qui constitue le sujet de 

ce titre. 
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 - G. Bourgeois, p. Julien et M. Zavaro, La pratique de l’expertise judicaire, Litec 1999, p. 95.  
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 - P. Lurquin, Traité de l’expertise en toutes matières, Bruylant Bruxelles 1985, p.73. 
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530. En ce qui concerne les constatations, l’article 249 du code de procédure civile énonce 

que le juge peut charger la personne qu’il commet de procéder à des constatations. Le 

constatant ne doit porter aucun avis sur les conséquences de fait ou de droit qui peuvent en 

résulter. A partir de ce texte, les constatations forment une mesure d’instruction réalisée par 

un technicien désigné par le tribunal et consiste « uniquement à prendre connaissance d’un 

point de fait utile à la solution du litige »
642

. Il en résulte que les constatations faites par le 

technicien ne contiennent jamais l’avis de ce dernier à propos des faits constatés mais son 

travail consiste à dresser un relevé objectif et matériel « nécessaire à la préservation des 

preuves et utile à la solution du litige »
643

.  

On se demande alors dans quels cas le tribunal arbitral devra désigner un technicien afin de 

réaliser des constatations ? A cette question, il faut répondre que les arbitres peuvent recourir 

à des constatations chaque fois qu’ils considèrent que cette mesure peut contribuer à éclairer 

leur religion sur une question de fait. Ce sera sans doute, comme on a dit, lorsque la question 

technique posée a besoin d’une réponse objective loin d’une appréciation personnelle du 

constatant. Mais, un technicien ne peut être désigné pour réaliser des constatations que dans le 

cas où la partie qui sollicite ces constations ne possède pas d’éléments suffisants pour prouver 

les fait à constater. En revanche, dans le cas où le tribunal se trouve entre deux solutions dont 

la première consiste à désigner un constatant et la seconde consiste à désigner un expert, il est 

obligé dans ce cas de recourir à des constatations et non pas à une expertise parce que d’une 

part, il doit limiter le choix à ce qui est suffisant pour la solution du litige et ce qui est moins 

onéreux (art. 147 CPC) et, d’autre part, comme on le verra plus tard, l’expertise n’a lieu d’être 

ordonnée que dans le cas où des constatations ou une consultation ne pourraient suffire à 

éclairer le tribunal (art. 263 CPC). 

Quant à la personne du constatant, il n’y a pas de doute que toute personne peut être désignée 

en qualité de constatant si elle dispose des connaissances lui permettant de réaliser cette 

mesure. A ce propos, d’un côté puisqu’il ne peut dire le droit et, d’un autre côté, puisqu’il 

éclaire seulement le tribunal sur un fait objectif, le constatant ne peut premièrement prendre la 

place de l’arbitre car il n’a pas à trancher le litige et deuxièmement il ne peut être un expert 

car il ne peut pas donner son avis au tribunal. De ce fait, le constatant peut s’approcher du 

témoin en ce qu’il décrit une situation mais une situation présente tandis que le témoin raconte 
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 - J. Sicard, Manuel de l’expertise et de l’arbitrage, Librairie du journal des notaires et des avocats, 1977, 
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 - F. Pinchon, L’expertise judicaire en Europe, Edition d’organisation, 2002, p.247 
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des faits passés. En définitive, comme l’énonce l’article 249 du code de procédure civile, le 

constatant ne doit porter aucun avis sur les conséquences de fait ou de droit qui peuvent en 

résulter. La mission du constatant, qui n’est jamais tenu de l’accepter, consiste alors « à 

constater un état de choses sans avoir à l’apprécier »
644

 c'est-à-dire réaliser des constatations 

purement matérielles et décrire l’état du fait qu’il observe sans qu’il donne son opinion sur ce 

qu’il a constaté et sans voir à la place des arbitres
645

 qui ne sont dans aucun cas liés par le 

résultat des constatations. De même, le constatant doit respecter le principe du contradictoire 

et ne peut débuter sa mission sans convoquer les parties qui ont le droit d’être présentes et 

assister aux opérations de constatation.  

531. En ce qui concerne la consultation, aux termes de l’article 256 du code de procédure 

civile, lorsqu’une question purement technique ne requiert pas d’investigations complexes, le 

juge peut charger la personne qu’il commet de lui fournir une simple consultation. La 

consultation permet donc au juge et certainement à l’arbitre d’obtenir l’avis d’un technicien 

sur une question technique sans que celle-ci nécessite de procéder à des recherches 

compliquées. La consultation peut à cet effet être une mesure intermédiaire entre les 

constatations qui entraînent un constat objectif des faits et l’expertise qui suppose des 

investigations plus complexes.  

Cependant, par une simple comparaison entre les dispositions régissant les constatations et 

celles relatives à la consultation, il résulte qu’elles sont les mêmes que ce soit au niveau de la 

personne du technicien ou au niveau du déroulement des deux mesures. Mais, ce qui diffère 

c’est la mission confiée à chacun des deux techniciens. Ainsi, pour accomplir sa mission, le 

constatant doit visiter les lieux afin d’inspecter l’objet du litige pour rendre un constat objectif 

sans avoir la possibilité de donner un avis personnel tandis que le consultant doit procéder à 

des investigations non complexes, avec la possibilité de donner son avis à propos des faits 

inspectés.  

La consultation se rapproche ainsi de l’expertise qui exige des recherches et des investigations 

beaucoup plus complexes. Il s’agit donc d’une « mini expertise »
646

 qui est plus simple et plus 

rapide et moins onéreuse
647

. Dans tous les cas, et comme toutes les mesures d’instruction, la 
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consultation doit être réalisée dans le respect du principe de la contradiction en convoquant 

les parties au déroulement de toutes les étapes de cette mesure sinon, elle sera mise en cause 

et peut être annulée ou au plus entraîner l’annulation de la sentence
648

.  

Pour la force probante de la consultation, aux termes de l’article 246 du code de procédure 

civile, le juge n’est pas lié par les conclusions du technicien. Ce texte, qui s’applique aussi sur 

la consultation réalisée dans une instance arbitrale, signifie que les arbitres sont totalement 

libres de décider dans un autre sens que le consultant.  

532. En ce qui concerne la descente sur les lieux, encore nommée l’inspection sur site, il 

s’agit parfois d’apprécier l’état ou la situation d’une chose. Le meilleur moyen devant le 

tribunal en pareil cas, s’il ne désire pas désigner un technicien et s’il veut s’assurer lui-même 

de la réalité des choses, il doit se déplacer personnellement pour inspecter le fait ou le lieu qui 

contient l’objet du litige. C’est en fait se mettre en contact ave la réalité
649

. 

La descente sur les lieux peut valablement être appliquée dans un arbitrage international dans 

lequel le tribunal arbitral peut lui-même inspecter l’objet du litige qui peut porter sur une 

machine ou sur une marchandise dans l’usine de fabrication etc. Ainsi, le tribunal arbitral est 

habilité à ordonner une descente sur les lieux dans le cas où il estime que cela est utile en vue 

de la solution du litige. Pour cette fin, il rend les ordonnances qu’il croit nécessaires. A ce 

propos, la décision que les arbitres prennent pour descendre sur les lieux n’est soumise à 

aucune formalité. Cependant, les arbitres ne peuvent pas déroger aux exigences du 

contradictoire et de l’égalité des parties. Il est alors demandé au tribunal arbitral de notifier les 

parties de toute décision prise afin qu’elles assistent au démarche de cette descente sur les 

lieux ou au moins discuter les résultats de cette mesure si elles n’ont pas été présentes durant 

l’inspection faite par les arbitres
650

.  
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 - Le technicien doit aussi respecter le délai qui lui est imparti. 
649

 - E. Bonnier, op. cit., p.85. 
650

 - M. de Boissésson, op. cit., p.749. 
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§2 – L’expertise 

          533. Parmi les mesures d’instruction exécutées par un technicien, on retrouve 

l’expertise. La réalisation de cette mesure est confiée à un homme d’art appelé expert dont sa 

mission consiste à vérifier les faits litigieux soulevés devant le tribunal arbitral. Il est par suite 

normal que cette mesure d’instruction sera caractérisée par certains traits.  Mais avant de 

décrire les caractéristiques de l’expertise (B), il nous faut envisager la notion de cette mesure 

d’instruction exécutée par un expert (A). 

A – Notion de l’expertise 

          534. Afin d’envisager une notion pour l’expertise, il est nécessaire d’emblée de lui 

donner une définition (1) pour ensuite la distinguer de l’arbitrage (2). 

1) Définition de l’expertise 

          535. Le monde moderne évolue de plus en plus vers la technologie. Ainsi, grâce à cette 

avance, les individus disposent de divers moyens afin d’améliorer leur mode de vie. 

Cependant, parallèlement à ce progrès, nombreuses sont les choses qui restent complexes 

pour une grande partie des gens de sorte qu’il leur manque une connaissance professionnelle 

pour résoudre tel ou tel problème. A cet effet, un recours à l’expertise d’un professionnel 

s’avère indispensable pour trancher les difficultés que cela se passe hors d’un procès ou dans 

le cadre de celui-ci.  

536. A ce stade, certaines instances supposent la présence d’un litige contenant des faits qui 

parfois sont étrangers, d’un côté, à la compétence des arbitres et, d’un autre côté, aux parties 

qui rencontrent certains obstacles pour apporter la preuve de ces faits. Ainsi, après la 

production de différents documents et pièces et après l’audition des témoins, les arbitres 

peuvent ordonner des mesures d’instruction exécutées par des techniciens à savoir des 

constatations et des consultations. Mais si malgré les moyens de preuve présentés le tribunal 

arbitral n’a pas pu résoudre le conflit, il sera alors obligé de s’adresser à l’opinion personnelle 

d’un expert qui aura la mission de trancher les questions de fait soulevées par les parties.  

Le recours à une expertise est édicté par l’article 263 du code de procédure civile selon lequel 

l’expertise n’a lieu d’être ordonnée que dans le cas où des constatations ou une consultation 

ne pourraient suffire à éclairer le juge. Cet article, appliqué dans les mêmes conditions 

qu’une juridiction étatique à un arbitrage, donne aux arbitres le pouvoir d’accueillir un avis 
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d’un technicien lorsqu’ils ne possèdent pas eux-mêmes l’expérience voulue pour apprécier les 

points techniques. Ainsi, comme le relève un auteur
651

 : « Toutes les fois qu’il s’agit d’une 

constatation ou d’une appréciation qui exige des connaissances personnelles, l’esprit de la loi 

demande l’expertise ». En conséquence, dans une procédure arbitrale, lorsque se posent des 

questions techniques, complexes par nature, il y aura recours à une expertise qui consiste à 

appeler un ou plusieurs experts qui maîtrisent la matière plus que les arbitres et qui dirigent, 

par leur rapport, l’orientation des arbitres à qui revient la décision de la solution.  

L’expertise, ordonnée généralement dans des affaires nécessitant des investigations 

complexes, constitue une source de tranquillité pour le plaideur qui la sollicite parce qu’il 

connaît à l’avance que les faits litigieux seront examinés par des spécialistes ayant à cet effet 

des compétences suffisantes et nécessaires pour trancher le différend du point de vue 

technique. En revanche, l’expertise peut aussi être pour les parties une source d’inquiétude 

parce qu’en choisissant de régler leur litige par des arbitres, les plaideurs souhaitent ainsi 

arriver à une solution le plus tôt possible. Dès lors, une expertise ordonnée dans un arbitrage 

peut ralentir le procès selon que les faits à examiner sont véritablement compliqués ou ne le 

sont pas. Dans tous les cas, un arbitre ne peut juger nécessaire le recours à une expertise que 

s’il a utilisé auparavant tous les moyens possibles.  

537. Ainsi, on peut se demander ce qu’est l’expertise ?  

Historiquement, les rédacteurs du nouveau répertoire Dalloz
652

 ont rappelé ce qui a été écrit à 

propos de l’expertise depuis la rédaction du code de Napoléon. Ils ont énoncé que 

« l’expertise est une voie d’instruction »
653

. Ils ont ajouté que la preuve en général qui englobe 

l’expertise consiste en « la démonstration en justice par des moyens légaux, d’un fait matériel 

ou d’un acte juridique dont l’existence est contestée »
654

. En plus, certains autres auteurs ont 

défini l’expertise en ce « qu’elle consiste dans des constatations et des avis destinés à éclairer 

la justice et émanant, sur des questions spéciales, d’hommes ayant des connaissances 

techniques »
655

. 

En réalité, la notion de l’expertise comporte deux conceptions : une conception restreinte et 

une conception large. Selon la conception restreinte, l’expertise est une mesure d’instruction 

                                                           
651

 - E. Bonnier, op. cit., p. 93. 
652

 - Après la seconde guerre mondiale. 
653

 - Dalloz, Nouveau répertoire de droit, Paris, 1948, tome deuxième, p.442. 
654

 - Dalloz, Nouveau répertoire de droit, Paris, 1948, tome troisième, p.535. 
655

 - Vidal et Magnol, Cours de droit criminel et de sciences pénitentiaire, Rousseau et cie 1934. 
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dans laquelle un technicien sera commis par le tribunal pour examiner une question de fait et 

donner à la suite un avis technique afin d’éclairer les juges ou les arbitres
656

. Par contre, 

l’expertise dans sa conception large, signifie l’examen technique d’une situation par un tiers 

spécialiste et expérimenté
657

. Selon cette conception, l’expertise peut être ordonnée par les 

parties sans nécessairement qu’elles se trouvent dans un procès étatique ou arbitral. Dès lors, 

l’expertise n’est pas toujours judiciaire mais elle peut être ordonnée pour fixer le prix d’un 

objet vendu (article 1592 du code civil) ou pour déterminer le prix des parts sociaux lors 

d’une cession (article 1843-4 du code civil). Mais ce qui nous importe le plus pour notre étude 

c’est l’expertise judiciaire réalisée au cours d’une instance arbitrale. Pour cette fin, nous 

retenons la conception restreinte pour la suite de notre développement tout en traitant dans 

une petite partie de ce titre les autres expertises contenues dans la conception large
658

.  

De ce qui précède, l’expertise judiciaire est une mesure d’instruction ordonnée et réalisée 

pour servir de preuve en justice. Elle consiste essentiellement à apporter au tribunal une 

meilleure compréhension des éléments de fait à partir desquels la procédure est déclenchée. Il 

n’est pas donc étonnant de voir des arbitres ordonnant des expertises dans le cas où ils ne 

possèdent pas les éléments suffisants et la compétence voulue pour trancher le litige.  

538. Cependant, la manière du déroulement de l’expertise ne peut pas toujours faire l’objet 

d’un accord entre les parties dans leur convention d’arbitrage. De ce fait, si dans la majorité 

des cas, les parties se mettent d’accord entre elles, ou avec le tribunal arbitral dans l’acte de 

mission, à propos des règles régissant la production de la preuve écrite et la présentation de la 

preuve par témoin, il n’est cependant pas le cas en ce qui concerne la preuve par expertise 

parce qu’une telle mesure peut ne pas être ordonnée de sorte que les arbitres peuvent recourir 

à d’autres mesures d’instruction encore exécutées par un technicien. En plus, il faut rappeler 

que les arbitres peuvent être choisis en raison de leur compétence technique dans la matière 

du litige; ce qui peut écarter une expertise éventuelle. 

En définitive, l’expertise ne porte que sur des questions techniques qui ne peuvent pas trouver 

une solution que dans l’intervention d’un expert qui, par ses lumières, octroie au tribunal 

arbitral les renseignements nécessaires pour trancher le litige. Ainsi, il est recommandé aux 

arbitres « de n’ordonner une expertise qu’après examen complet de l’affaire et alors que les 

documents supports de la demande ont été produits et discutés et que les conseils des parties 

                                                           
656

 - G. Cornu, vocabulaire juridique, Association H. Capitant, PUF, 6
ème

 éd., 1996. 
657

 - F.-X. Testu, « Présentation générale », in L’expertise, Dalloz 1995, p. 3. 
658

 - Voir infra, La diversité des expertises, n°547 et s. 
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ont fourni des explications détaillées justifiant leur requête en nomination d’expert »
659

 parce 

que, généralement, l’avis de l’expert est décisif pour les arbitres qui comptent, par la 

désignation de l’expert, sur le résultat de ses examens pour décider la solution finale du 

litige
660

. Ainsi, comme le relève un auteur
661

, « Il devient alors presque visible que la preuve 

par expertise peut être de même nature que le jugement. L’expert tout comme le juge 

raisonne. L’expert est le juge du fait comme le magistrat est le juge du droit ».  

2) Expertise et arbitrage 

          539. Lorsqu’il y aura recours à la preuve par expertise dans un arbitrage, il est inutile de 

s’interroger à propos des règles qui seront appliquées sur l’admissibilité de cette mesure 

d’instruction. De ce fait, les règles concernant la recevabilité et le déroulement de cette preuve 

sont identiques aux règles applicables aux autres moyens de preuve admis dans l’arbitrage. Il 

s’ensuit qu’en principe, les parties, et à défaut les arbitres, sont libres de choisir les règles et 

les normes applicables à la procédure arbitrale spécialement à l’administration des preuves. 

Ainsi, les arbitres connaissent par avance les modes de preuve qui seront acceptés y compris 

la preuve par expertise et par suite lorsqu’une partie présente une preuve nouvelle ou sollicite 

de procéder à une preuve, ses allégations seront déclarées irrecevables pour ne pas prolonger 

les délais fixés au préalable sauf si le tribunal arbitral estime nécessaire de recevoir des 

nouvelles preuves. Dès lors, dans le cas où une partie désigne un expert (comme on verra plus 

tard, dans l’arbitrage international, les parties possèdent la faculté de désigner leur propre 

expert à côté de l’expert nommé par le tribunal), les arbitres ne doivent pas recevoir son 

rapport
662

. A cet effet, les plaideurs ont la faculté d’imposer aux arbitres d’ordonner des 

expertises pour tirer des avis nécessaires à la résolution du litige. Dans ce cas, les arbitres ne 

peuvent s’opposer à la volonté des parties même s’ils estiment que cette mesure soit inutile. 

Mais si les parties ont seulement donné au tribunal la faculté de recourir à des expertises, les 

arbitres auront ainsi le choix d’ordonner ou non cette mesure selon qu’elle paraît 

indispensable pour la manifestation de la vérité.  

De ce fait, si un expert a été désigné, il est important de bien distinguer sa mission de la 

mission des arbitres. L’expertise diffère de l’arbitrage en ce que les arbitres détiennent un 

                                                           
659

 - J. Boulez, op. cit, p.113. 
660

 - Parce qu’il revient au tribunal arbitral de rendre une sentence tranchant le litige et non pas à l’expert qui ne 

donne qu’un avis technique. 
661

 - F. Chauvaud, « Le sacre de la preuve indiciale », in La preuve en justice de l’antiquité à nos jours, sous la 

direction de Bruno Lemsle, Presses universitaires de Rennes, 2003, p.235. 
662

 - Pratiquement, les arbitres tendent à accepter ses nouvelles preuves en donnant à l’autre partie le temps de se 

prononcer à leurs propos. 
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pouvoir semblable à celui du juge tandis que les experts ne donnent qu’un avis technique qui 

ne peut contenir aucune trace concernant le droit
663

. L’expert est donc une personne désignée 

d’une façon temporaire pour donner des réponses à des questions de fait c'est-à-dire d’ordre 

technique qui ne s’imposent à personne alors que les arbitres sont des vrais juges nommés 

pour résoudre les faits et le droit d’un conflit dont leur sentence s’impose aux plaideurs qui 

ont initialement la volonté de recourir à de telles personnes. Il s’ensuit que l’arbitre est le juge 

du droit voire l’expert du droit qui peut lui-même procéder personnellement à toutes les 

mesures d’instruction que ce soit des constatations ou des investigations plus complexes 

comme il peut nommer des experts chargés d’une mission technique tandis que le technicien 

est un expert du fait qui ne peut voir que les faits. L’arbitrage a donc pour finalité une 

décision juridictionnelle contenant le fait et le droit tandis que l’expertise n’entraîne qu’un 

simple avis donné suite à un examen réalisé par une personne qualifiée en raison de ses 

connaissances et de sa compétence dans la matière litigieuse sur laquelle il prononcera son 

opinion.  

540. Cependant, une certaine confusion peut apparaître entre l’arbitrage et l’expertise de fait 

que le premier souci des parties soit la résolution de leur litige et, par suite, elles risqueront de 

choisir une voie en ignorant parfois la différence entre les diverses institutions surtout 

lorsqu’une clause d’expertise obligatoire est stipulée au sein du contrat rendant ainsi les 

parties obligées de l’exécuter avant de saisir les tribunaux étatiques. En plus, dans certains 

cas, les parties utilisent le terme « expertise-arbitrage » avec lequel la confusion augmente.  

En réalité, en vertu de l’expertise-arbitrage, les parties confient à un expert d’examiner le fait 

litigieux et rendre un rapport d’expertise qui est cette fois obligatoire pour les parties et elles 

n’auront pas le droit de contester son contenu. De cette manière, l’expert-arbitre se rapproche 

des arbitres qui imposent leur sentence à toutes les parties sans discussion. Cependant, la 

seule différence réside dans l’objet de la mission de chacun d’eux. Tandis que l’expert-arbitre 

est nommé pour constater un fait, l’arbitre est désigné pour juger et tirer des conséquences 

juridiques. La distinction repose alors sur la nature de la mission confiée au tiers
664

.  

 

 

                                                           
663

 - Comme on l’a déjà dit, l’expert se rapproche plus du témoin dont leur rôle est de relater des faits mais pour 

le témoin ce sont des faits passés tandis que l’expert apprécie l’état actuel d’une chose. 
664

 - E. Loquin, « De la distinction entre l’expertise et l’arbitrage », RTD. Com. 2009, p.537. 
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B – Les traits caractéristiques de l’expertise 

          541. Comme on l’a dit plus haut, les législations des différents pays appartiennent à 

deux grands systèmes juridiques ayant chacun ses propres dispositions. L’expertise constitue 

l’un des domaines dans lesquels on retrouve des divergences entre les deux systèmes. La 

pratique de l’expertise dans l’arbitrage international n’est pas à l’abri de cette opposition (1). 

Cependant, malgré la présence des différences, l’expertise dans l’arbitrage international 

possède ses propres caractères (2).  

1) L’expertise dans les différents systèmes juridiques et dans l’arbitrage international 

          542. La preuve par expertise constitue l’un des points qui forment les divergences entre 

les pays de Common Law et les pays de tradition civiliste
665

. Dans les pays de tradition 

romaniste, dans le cas où des constatations et une consultation n’ont pas contribué à éclairer 

les arbitres, un expert sera désigné afin de donner son avis technique à propos des faits qui 

forment l’objet du litige. Les arbitres seront alors en mesure d’ordonner une expertise pour 

accueillir les informations d’un expert sauf si les arbitres ont été choisis en raison de leur 

qualité technique pour trancher le différend.  

En revanche, dans la tradition anglo-saxonne, les experts sont « une catégorie particulière de 

témoin dont la mission est de fournir au tribunal des informations relevant d’un domaine 

spécialisé »
666

. L’intervention du technicien est donc soumise aux contrôles des parties plus 

qu’au contrôle du tribunal. Ainsi, les plaideurs dans le système de Common Law sont 

habitués à désigner des experts comme ils le font avec les témoins tandis que les plaideurs 

continentaux sont habitués à attendre le juge pour désigner un expert ayant la même neutralité 

que le juge
667

. De ce fait, dans la Common Law, il n’y a pas lieu de distinguer entre expert et 

témoin mais tous forment une sorte de témoin appelé « Witnesses » qui seront par suite 

interrogés par les conseils des parties selon la cross-examination
668

.  

Cette unification entre témoin et expert ne se trouve pas dans le système de droit civil dans 

lequel une grande différence existe entre les témoins et les experts qui sont désignés pour 

exécuter leur mission sous le contrôle du juge ou de l’arbitre et ne sont interrogés que par le 
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 - C. Reymond, Conclusion du colloque L’administration de la preuve dans les procédures arbitrales 

internationales, CCI n°8, 1989, p.157 ; J. F. Poudret, op. cit. p. 607. 
666

 - M. de Boissésson, « Introduction comparative aux systèmes d’administration des preuves dans les pays de 

Common Law et les pays de tradition romaniste », op. cit., p. 94. 
667

 - I. Hautot, « Rapport introductif », in Arbitrage et expertise, CCI 1994, p.11. 
668

 - Voir supa, Examination et cross-examination, n°464 et s. 
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tribunal et non par les parties et leurs conseils. En outre, l’expert dans le système de droit civil 

n’est jamais obligé de comparaître pour être interroger mais généralement il exprime son avis 

dans un rapport qu’il donne au tribunal et à chacune des parties pour s’y prononcer
669

.  

543. Cette opposition qui existe entre les deux systèmes n’est pas étrangère à l’expertise dans 

l’arbitrage international où l’on remarque des différences dans l’administration des divers 

modes de preuve que ce soit la preuve écrite ou la preuve par témoins. Il en résulte que les 

divergences entre les deux systèmes résident essentiellement dans le rôle donné aux parties 

dans le déroulement du procès : tandis que dans les pays de Common Law un grand rôle est 

imparti aux parties dans le choix de l’expert et dans son interrogation, les parties dans les pays 

de droit civil ne connaissent pas ces énormes compétences données aux parties anglo-

saxonnes. Ainsi, si les divergences entre les deux systèmes tendent à être négligées dans 

l’administration de la preuve testimoniale dans l’arbitrage international de sorte qu’un certain 

rapprochement est senti, un tel rapprochement est loin d’être accompli dans la preuve par 

expertise parce que, d’une part, les juristes de Common Law ne connaissent pas « l’expert 

neutre » désigné par le tribunal arbitral et, d’autre part, les juristes de Civil Law ne savent pas 

comment se comporter avec un expert-witness si eux-mêmes l’ont désigné
670

.  

Cependant, surtout au cours de ces dernières années, une tendance est sentie dans les 

règlements d’arbitrage et les lois nationales concernant l’arbitrage, pour donner plus de 

pouvoirs aux arbitres internationaux afin qu’ils puissent eux-mêmes désigner les experts. 

Mais en pratique, ces textes ne sont pas appliqués de sorte que dans la majorité des cas, ce 

sont les parties qui désignent les experts et elles les soumettent à leur interrogation
671

. Ce qui 

est important c’est l’accord, au moins implicite, des parties sur la manière de l’administration 

de la preuve par expertise.  

2) Le caractère facultatif et subsidiaire de l’expertise 

          544. Aux termes de l’article 232 du code de procédure civile, le juge peut commettre 

toute personne de son choix pour l'éclairer par des constatations, par une consultation ou par 

une expertise sur une question de fait qui requiert les lumières d'un technicien. Cette 

disposition, aussi appliquée dans l’arbitrage, signifie qu’un grand pouvoir est donné à l’arbitre 
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 - R. Perrot, « L’administration de la preuve en matière d’arbitrage », op.cit., p. 159. 
670

 - C’est ainsi que la relève M. Raymond : « On ne voit pas encore se dessiner de consensus en ce qui concerne 

le mode de désignation et le rôle d’experts ». (Conclusion du colloque l’administration de la preuve dans les 

procédures arbitrales internationales, op.cit., p.161). 
671

 - M. Feutrill et N. Rubins, « La préparation des preuves expertales en arbitrage commercial international : 

aspects pratiques »,op.cit., p.307. 
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pour apprécier si le recours à une expertise est nécessaire. Mais ce qui est plus important c’est 

le pouvoir de l’arbitre de refuser la mesure d’instruction sans qu’il soit obligé de motiver sa 

décision. Il peut donc la refuser s’il estime que les preuves présentées sont suffisantes pour 

étayer sa conviction. Ainsi, l’expertise est facultative pour le tribunal et il suffit qu’il déclare 

qu’elle n’est pas pertinente ou que le plaideur n’a pas présenté des éléments sérieux.  

545. En plus de cela, il n’est pas douteux que les experts font cette mission d’une manière 

occasionnelle c'est-à-dire que cette fonction ne leur est pas demandée chaque jour. Ce qui fait 

que l’expertise ne constitue pas un métier quotidien que l’expert attend souvent. Cette analyse 

est affirmée par l’article 263 du code de procédure civile qui dispose que l’expertise n’a lieu 

d’être ordonnée que dans le cas où des constatations ou une consultation ne pourraient 

suffire à éclairer le juge. Selon cette disposition, l’expertise a un caractère subsidiaire avec 

lequel elle vient au second rang après les constatations et les consultations qui doivent être 

déclenchées avant tout recours à une expertise.  

De ce fait, en raison, d’une part, de la situation des experts et, d’autre part, de la subsidiarité 

de l’expertise, il a été admis initialement, et même des auteurs l’énoncent aujourd’hui
672

, que 

les experts ne peuvent acquérir la qualité d’auxiliaire de la justice puisqu’ils n’exercent pas 

cette fonction comme une profession habituelle
673

. Cependant, cette conception a été 

abandonnée de nos jours. Aucun doute ne peut faire aujourd’hui obstacle pour considérer que 

l’expert commis par le tribunal est le collaborateur de ce dernier c'est-à-dire son auxiliaire qui 

l’aide à mieux comprendre les faits litigieux pour enfin rendre une sentence équitable
674

. 

L’expert accomplit alors une mission qui rentre dans le service public de la justice voire dans 

l’intérêt de celle-ci. Il s’ensuit que l’expert désigné par le tribunal n’est pas le mandataire des 

parties mais c’est l’arbitre qui le commet afin de l’éclairer sur des questions techniques et de 

l’assister dans l’appréciation des faits soulevés par les parties sans être tenu de retenir ce que 

contient son rapport. Les experts sont alors de plein droit des auxiliaires du tribunal et de la 

justice
675

.  
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 - J. Boulez, op.cit., p.12. 
673

 - Cass. 2
ème

 civ., 7mai 1980, Bull. civ. 1980, II, n°98 ; Gaz. Pal. 1981 p.38, obs J. Viatte ; RTD com. 1981 

p.523 obs. J.-C. Dubarry. 
674

 - R. Genin-Menic, « Mesures d’instruction exécutées par un technicien, éléments d’un statut du technicien 

auxiliaire du juge »,  JCL Proc. Civ., fasc 661. 
675

 - M. Caratini, « Experts et expertise dans la législation civile française », Gaz. Pal. 1985 doct, p. 44 ; L. 

Matray, « Les traits caractéristiques de l’administration de la preuve dans certaines procédures de type 

romaniste », op.cit., p.126 ; E. Bonnier, op.cit., p.91. 
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Deuxième section – L’organisation de la preuve par expertise 

          546. Lorsque des constatations ou une consultation ne suffisent pas pour résoudre les 

questions techniques qui concernent les faits du litige, une expertise doit alors être ordonnée 

pour mieux éclairer la compréhension des arbitres. Cependant, il ne faut pas croire qu’il se 

trouve un seul genre d’expertise, mais les expertises sont diverses et même les dispositions 

qui s’appliquent à chacune d’elles sont aussi différentes de sorte que ce qui régit telle 

expertise ne peut trouver un domaine d’application sur une autre expertise. En plus, hormis la 

diversité des expertises, lorsque le tribunal arbitral estime nécessaire le recours à l’expertise 

ou à vrai dire à l’une des expertises proposées, cette dernière ne doit pas sortir des règles qui 

régissent les expertises d’une manière générale et qui se résument par la détermination des 

différents aspects de l’expertise ordonnée afin de mieux organiser la phase de la mesure de la 

mesure d’instruction réalisée par un expert. 

Ainsi, pour mieux comprendre l’organisation de la preuve par expertise, il nous faut d’abord 

envisager, dans un premier paragraphe, les différents genres des expertises qui pourront être 

ordonnées (§1) pour ensuite traiter d’une manière concrète, dans un second paragraphe, du 

recours à la preuve par expertise (§2). 
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§1 – La diversité des expertises 

          547. Bien que les mesures d’instructions exécutées par un technicien soient diverses, le 

monde de l’expertise connaît aussi une diversité des expertises dont chacune porte un nom 

différent des autres et même l’objet de chacune est différent de l’objet des autres expertises. 

En plus, bien que certaines de ces expertises ne puissent être ordonnées que lorsqu’un procès 

est engagé, certaines autres peuvent suffire pour engager un procès. A cet effet, nous 

envisagerons en premier temps les expertises ordonnées à titre subsidiaire (A) puis dans un 

second temps nous traiterons des expertises ordonnées à titre principal (B). 

A – Les expertises ordonnées à titre subsidiaire 

          548. D’une manière générale, le recours à une expertise n’aura lieu que lorsqu’une 

contestation naît entre les parties. Cependant, cette contestation ne constitue pas toujours 

l’objet d’un procès mais elle peut être hors d’un procès telle la contestation du prix de la vente 

d’une chose vendue. Dans tous les cas, que ce soit dans ou hors d’un procès, une expertise 

semble nécessaire pour trancher cette contestation. A cet effet, nous traiterons d’abord les 

expertises ordonnées à l’occasion d’un procès (1) puis les expertises ordonnées hors d’un 

procès (2).   

1) Les expertises ordonnées à l’occasion d’un procès 

          549. Lors du déroulement d’un procès, et même avant son déclenchement, diverses 

expertises pourront être ordonnées. Ainsi, nous distinguons d’une part l’expertise judiciaire et 

l’expertise extrajudiciaire (a) et, d’autre part, l’expertise amiable et l’expertise officieuse (b).  

a) Expertise judicaire et expertise extrajudiciaire 

          550. Il est nécessaire de distinguer l’expertise judicaire de l’expertise extrajudiciaire. 

L’expertise judiciaire, qui provient du titre XXI de l’ordonnance de 1667, est une mesure 

d’instruction qui est ordonnée par le tribunal, étatique ou arbitral, de sorte que les experts sont 

nommés par celui-ci qu’ils soient inscrits sur une liste officielle ou non
676

. Par contre, 

l’expertise extrajudiciaire, qui constitue le principe dans la Common Law, est le plus souvent 

incombée sur les parties qui désignent elles-mêmes leurs propres experts et elles les 

rémunèrent et c’est à elle que les experts devront rendre compte du résultat de leurs 

expertises. Ces experts, désignés par les parties, seront par suite entendus à l’audience comme 
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 - R. Chotin, « XVè congrès des experts judiciaires, de l’évolution des conflits à leur devenir », Les petites 

affiches, 9 décembre 1996, n°148 p. 6. 
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des témoins en vertu d’un interrogatoire et d’un contre interrogatoire. Il est alors logique de 

penser que si le rapport de l’expert que la partie a commis ne lui est pas favorable, elle n’est 

pas obligée de l’utiliser dans le procès.  

Quant aux pouvoirs des experts, l’expert extrajudiciaire ne possède aucun pouvoir particulier 

qu’envers la partie qui l’a désigné. Ainsi, il ne pourra pas entendre des témoins ni contraindre 

l’autre partie à produire des documents ou l’obliger à participer à l’exécution de sa mission. 

En revanche, l’expert judiciaire désigné par le tribunal bénéficie de plusieurs pouvoirs : il peut 

entendre des témoins et il peut avoir accès à tout endroit pour accomplir sa mission si cette 

visite présente un intérêt pour ses investigations. Quant à la force probante des deux 

expertises, tandis que l’expert judiciaire ne peut lier le tribunal par les avis contenus dans son 

rapport, le témoignage (parce qu’il est une sorte de témoin) de l’expert extrajudiciaire est 

soumis à la seule appréciation du tribunal qui peut le refuser ou l’accepter.  

b) Expertise amiable et expertise officieuse 

          551. A côté de l’expertise judiciaire et de l’expertise extrajudiciaire qui sont exécutées 

par des experts dans le cadre d’une instance arbitrale, d’autres expertises font aussi la mission 

des experts mais cette fois hors du procès. Ce sont les expertises amiables et les expertises 

officieuses.  

552. A la différence de l’expertise judiciaire et comme l’expertise extrajudiciaire, les 

expertises amiables et officieuses sont réalisées à l’initiative des parties soit avant le 

déclenchement de la procédure soit au cours de celle-ci. De ce fait, lorsque l’expertise est 

effectuée à l’initiative d’une seule partie, on parle alors d’une expertise officieuse. Mais 

lorsque l’expertise est réalisée suite à un accord entre les parties ayant des intérêts distincts, 

c’est donc une expertise amiable.  

L’expertise amiable est celle dans laquelle un expert est commis pour exécuter une 

convention conclue entre les parties afin d’examiner un fait considéré comme litigieux pour 

les deux parties et pour donner à la fin un avis technique. Cette expertise naît alors d’une 

convention qui est soumise aux dispositions relative aux contrats. Cet accord est souvent 

conclu avant que des difficultés surviennent afin d’éviter un litige et un procès éventuel.  

Quant au statut de l’expert désigné, il ne peut être qu’un mandataire des parties qui l’ont 

commis et l’ont chargé à exécuter leurs volontés émises dans leur accord. De ce fait, il n’est 

pas choquant que l’expertise amiable soit dispensée de toutes les formes prescrites pour 
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l’expertise judiciaire parce qu’elle ne revêt aucun caractère officiel. L’expert n’est pas alors 

tenu de respecter les dispositions attachées à l’élaboration du rapport ou de la forme de ce 

rapport ou même son contenu. En revanche, l’expert ne peut pas négliger les règles 

essentielles de toute expertise attachées à l’ordre public. Dès lors, l’expertise amiable doit être 

exécutée contradictoirement en convoquant les parties à toutes ses étapes ou au moins les 

laisser commenter les résultats des examens réalisées. De même, l’expert doit assurer l’égalité 

entre les parties puisque sa mission provient d’un accord entre elles. Ainsi, l’expert doit être 

vigilent et éviter toute dérogation aux exigences de l’ordre public qui peuvent entrainer 

l’annulation de son expertise et de son rapport. 

Quant à la valeur des résultats de l’expertise amiable, elle ne peut en aucun cas lier le tribunal 

si le litige est soulevé devant des arbitres mais ceux-ci peuvent les considérer comme des 

simples renseignements à la condition toutefois que le principe de la contradiction ait été 

respecté. Enfin, étant des mandataires des parties, la responsabilité des experts amiables doit 

être engagée dans le cas où ils commettent une faute. Cette responsabilité n’est que 

contractuelle puisque la source de la mission des experts était contractuelle.  

553. En ce qui concerne l’expertise officieuse, à la différence d’une part de l’expert judiciaire 

ordonnée par le tribunal et, d’autre part, de l’expertise amiable qui est réalisée suite à un 

accord entre les parties, l’expertise officieuse est un examen des faits par un expert à 

l’initiative d’une seule des parties. Cette expertise permet à la partie qui l’ordonne d’être 

éclairée par les connaissances du technicien à propos, dans la majorité des cas, du résultat 

d’un litige éventuel ou même un litige en cours.  

S’agissant d’une expertise officieuse engagée avant le déclenchement du procès, cette 

manière permet de prendre connaissance des données techniques qui seront utilisées devant 

un tribunal lors d’un litige au futur. Ainsi, suite à l’avis de l’expert, l’avocat peut conseiller 

son client de renoncer à une instance s’il constate qu’elle ne peut lui apporter des bénéfices
677

. 

S’agissant d’une expertise officieuse exécutée lors d’un procès en cours, cette expertise 

permet à une partie d’apporter au tribunal les résultats de cette mesure afin de prouver 

davantage ses allégations qui sont confirmées par l’avis émis dans le rapport de l’expert. 

Ainsi, le rapport rédigé par l’expert doit être donné à l’autre partie pour le critiquer. Le 

rapport doit donc être soumis à un débat contradictoire.  
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  - G. Rousseau et P. Fontbressin, L’expert et l’expertise judiciaire en France – théorie – pratique – formation, 

Bruylant 2008, p.176. 
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Cependant, bien que l’expertise officieuse doit être contradictoire si elle est présentée dans 

l’instance, les arbitres ne sont jamais obligés de suivre l’avis de l’expert officieux. Dans cette 

perspective, il a été jugé que « le rapport d’expertise officieuse régulièrement versé aux 

débats peut être parfaitement valable et examiné à titre de simple renseignement »
678

. Mais, 

rien n’empêche au tribunal de retenir le rapport et former leur conviction à partir de son 

contenu s’il a été contradictoirement discuté par les parties. De même, les arbitres peuvent 

faire prévaloir les conclusions de l’expertise officieuse sur l’avis d’un expert judiciaire qui 

eux-mêmes l’ont désigné
679

.  

En ce qui concerne la responsabilité de l’expert officieux qui est le mandataire de la seule 

partie qui l’a choisi, cet expert doit exécuter le mandat qui lui a été confié. A défaut, il 

engagera sa responsabilité contractuelle envers cette partie seule. 

2) Les expertises ordonnées  hors le cadre  d’un  procès  –  les expertises du  code civil 

          554. La réalisation d’une expertise n’a pas uniquement lieu lors de la présence d’un 

conflit. Certaines expertises ont l’objet de déterminer un élément d’un contrat pour que celui-

ci soit accompli. Ainsi, le code civil énonce deux expertises dont la première est relative à la 

fixation du prix d’une vente (a) et la deuxième est relative à la cession des droits sociaux d’un 

associé (b).  

a) L’expertise de l’article 1592 du code civil (vente) 

         555. Il est prévu à l’article 1592 du code civil que la fixation du prix de la vente peut 

être laissée à l’arbitrage d’un tiers. Si le tiers ne veut ou ne peut faire l’estimation, il n’y a 

point de vente. Ainsi, les parties peuvent s’accorder sur une personne quelconque afin qu’elle 

fixera le prix de la chose vendue dans leur contrat.  

Il est en revanche naturel de se demander à propos du cas dans lequel les parties ne se sont pas 

accordées sur l’identité de ce tiers. Sans aucun doute, dans un cas pareil, la partie la plus 

diligente peut saisir le juge compétent pour qu’il désigne un expert qui sera chargé de fixer le 

prix. De ce fait, comme le dispose l’article 1592, le tiers n’est pas obligé d’accepter la mission 

qui lui a été confiée. Dans ce cas, la vente n’aura pas lieu et ce qui est le plus important ici 

c’est que le juge doit rester à l’écart de la détermination du prix et à fortiori de la nomination 

d’une autre personne parce que l’article 1592 est clair dans ce sujet lorsqu’il énonce « qu’il 
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 - Cass. 1ère civ., 23 octobre 1991, Bull. civ. I n°275. 
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 - Cass. Civ. 1
ère

, 17 mai 1965, Bull. civ. I n°321. 
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n’y a pas de vente ». Le juge doit donc refuser de remplacer le premier tiers. Il n’a alors qu’à 

inviter de nouveau les parties pour désigner un autre expert. Mais si les parties n’ont pas été 

d’accord, dans ce cas la partie diligente peut de nouveau recourir au juge.  

556. Cependant, si le mot « arbitrage » figure dans l’article 1592, certainement il n’a aucun 

rapport avec l’arbitrage proprement dit des articles 1442 à 1527 du code de procédure civile. 

Il convient alors de distinguer l’arbitre de l’article 1592 du code civil et l’arbitre du live IV du 

code de procédure civile relatif à l’arbitrage.  

A plusieurs reprises, la jurisprudence a précisé que l’expert désigné pour fixer le prix d’une 

vente ne constitue pas un arbitre au vrai sens de l’arbitrage
680

 mais il est un mandataire des 

parties qui l’ont nommé
681

. Ainsi, ce qui unit l’arbitre de l’article 1592 aux parties c’est un 

mandat pour qu’il complète leur contrat en fixant le prix de leur vente. De ce fait, le tiers 

chargé de cette mission est un mandataire commun désigné par la volonté commune des 

parties pour déterminer un élément essentiel du contrat en leur nom et pour leur compte
682

. A 

cet effet, le mandataire commun, improprement appelé arbitre par l’article 1592 du code civil, 

n’est  pas investi d’un pouvoir juridictionnel par les parties pour trancher un litige entre elles 

et sa décision à propos du prix de la vente ne peut être qualifiée de sentence arbitrale
683

.  

De ce fait, si le tiers estimateur du prix n’est plus un arbitre, il n’est pas non plus un 

technicien chargé d’exécuter une mesure d’instruction au sens du code de procédure civile 

parce que la mission de ce dernier consiste à éclairer le tribunal afin qu’il ait la 

compréhension suffisante pour trancher le litige. Par contre, la mission du tiers de l’article 

1592 du code civil consiste, comme on a dit, de fixer le prix du contrat conclu par les parties 

et, de plus, son avis est imposé aux parties à l’encontre de l’avis de l’expert judiciaire qui ne 

lie ni les arbitres ni les parties à l’arbitrage.  

557. En revanche, comme pour les arbitres, le tiers chargé de fixer le prix de la vente ne doit 

pas être sous la dépendance de l’une des parties. Ainsi, l’expertise de l’article 1592 ne doit 

sortir des exigences fondamentales de sorte que l’expert doit être impartial et indépendant. 
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 - Cass. 1
ère

 Civ., 26 mai 1984, Bull. civ. I, n°164 ; cass. 2
ème

 civ., 20 octobre 1993 n°91-21.915, inédit. 
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 - Cass. Com. 4 février 2004, Bull. civ IV n°23; RTD. Civ. 2004 p.310, obs. P.Y. Gautier. 
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 - CA. Paris, 25ème ch., 17 septembre 2004; JCP E 2005 n°134, note Bonneau ; RTD Com. 2005, p.260 note 

E. Loquin. 
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 - C. Noblot, « En l’absence de toute convention d’arbitrage, l’expert n’a pu statuer en qualité d’arbitre au sens 

de l’article 1442 NCPC », JCP G n°6, 9 février 2005, p.273. 
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L’indépendance constitue un élément essentiel dans la détermination du prix
684

. C’est la 

confiance que les parties ont en la personne de ce tiers qui le tient d’être indépendant. A cet 

effet, tout élément rendant le tiers sous la dépendance de l’une des parties doit être révélé 

quelle que soit sa gravité : lien de parenté, lien d’amitié ou tout lien de subordination avec les 

parties. Aussi, la fixation du prix doit être soumise au principe de contradiction. A ce propos, 

l’expert, doit par exemple communiquer aux parties les documents qu’il a utilisés pour établir 

son rapport ou les noms des personnes qu’il a consultées pour s’éclairer
685

.  

558. Quant à la responsabilité de l’expert de l’article 1592, il sera toujours responsable envers 

les parties si son avis a été annulé pour cause de non respect du contradictoire ou s’il a évalué 

d’une manière fautive la chose vendue même en l’absence d’une erreur grossière de sa part à 

condition cependant que la faute ait causé un préjudice au moins à l’une des deux parties. A 

noter toutefois que sa responsabilité est contractuelle et non pas délictuelle en raison du 

mandat qui lui a été donné par les parties pour fixer le prix de leur vente. 

b) L’expertise de l’article 1843-4 du code civil (cession) 

          559. En ce qui concerne l’expertise de l’article 1843-4 du code civil, celui-ci dispose 

que dans tous les cas où sont prévus la cession des droits sociaux d'un associé, ou le rachat 

de ceux-ci par la société, la valeur de ces droits est déterminée, en cas de contestation, par un 

expert désigné, soit par les parties, soit à défaut d'accord entre elles, par ordonnance du 

président du tribunal statuant en la forme des référés et sans recours possible. A partir des 

termes utilisés, il apparaît que cet expert n’est pas semblable à l’expert du code de procédure 

civile qui fait partie de l’administration de la preuve car son avis ne peut être contesté tandis 

que l’expert de l’instance judiciaire émet un avis qui peut faire l’objet d’un recours. L’expert 

de l’article 1843-4 du code civil n’est qu’un mandataire des parties choisi par celles-ci ou par 

le président du tribunal en cas de désaccord des parties. Il se rapproche alors de l’expert de 

l’article 1592 du code civil : il doit estimer le prix d’une manière contradictoire et doit être 

indépendant et impartial. En plus, cet expert engage sa responsabilité contractuelle s’il ne 

respecte pas les droits fondamentaux des parties ou s’il commet une faute lors de la fixation 

du prix des parts sociaux.  
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B – L’expertise ordonnée à titre principal – expertise de l’article 145 du code de 

procédure civil 

          560. L’expertise ordonnée à titre principal constitue l’exception sur le principe qui 

énonce qu’une expertise est ordonnée suite au déclenchement d’un procès. Cette expertise est 

celle de l’article 145 du code de procédure civile. A cet effet, nous traiterons d’abord de 

l’étendue de l’application de l’article 145 dans l’arbitrage (1) puis des conditions de 

l’application de l’article 145 du code de procédure civile (2). 

1) L’étendue de l’application de l’article 145 dans l’arbitrage 

          561. Aux termes de l’article 144 du code de procédure civile, les mesures d’instructions 

peuvent être ordonnées en tout état de cause, dès lors que le juge ne dispose pas d’éléments 

suffisants pour statuer. Cela signifie que l’expertise est une mesure qui est, selon les 

dispositions de l’article 144, ordonnée d’une manière incidente lors du déroulement du 

procès. En plus, cet article réserve le pouvoir d’ordonner une mesure d’instruction au seul 

juge du fond qui est saisi par les parties pour trancher le litige au fond.  

562. Cependant, il est des cas dans lesquels on trouve qu’un plaideur, avant même qu’un litige 

soit né, assigne une partie adverse devant un tribunal afin de voir désigner un expert qui a 

pour mission la conservation d’une preuve que le demandeur peut l’utiliser ultérieurement. 

C’est en vertu de l’article 145 du code de procédure civile qu’un plaideur peut recourir au 

juge pour éviter le dépérissement d’une preuve. Les dispositions de l’article 145 sont 

claires : s’il existe un motif légitime de conserver ou d’établir avant tout procès la preuve de 

faits dont pourrait dépendre la solution d’un litige, les mesures d’instruction légalement 

admissibles peuvent être ordonnées à la demande de tout intéressé, sur requête ou en référé. 

Ainsi, cet article ouvre la faculté à la partie qui craint la disparition de certains éléments de 

preuve de formuler une demande pour désigner un expert à condition de justifier sa demande 

par un motif légitime et cela même en l’absence de tout procès engagé. C’est en définitif la 

mesure d’instruction in futurum qui est née avec le décret n°73-1122 qui date du 17 décembre 

1973
686

.  

563. Mais, si une partie peut se prévaloir des dispositions de l’article 145 pour ordonner une 

expertise avant de recourir au juge du fond, on se demande alors si, en présence d’une 

convention d’arbitrage, les parties peuvent aussi procéder de la même manière avant de saisir 
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le tribunal arbitral. En fait, selon l’ancien article 1458 du code de procédure civile qui était en 

vigueur avant le premier mai 2011, lorsqu'un litige dont un tribunal arbitral est saisi en vertu 

d'une convention d'arbitrage est porté devant une juridiction de l'Etat, celle-ci doit se 

déclarer incompétente. Si le tribunal arbitral n'est pas encore saisi, la juridiction doit 

également se déclarer incompétente à moins que la convention d'arbitrage ne soit 

manifestement nulle. Cet article interdit d’une manière claire aux parties qui ont signé une 

convention d’arbitrage de porter leur litige devant une juridiction étatique. En d’autres termes, 

sauf lorsque la convention d’arbitrage est manifestement nulle, l’article 1458 précité prohibe 

le recours aux juridictions étatiques pour tout ce qui se rapporte au litige dans le cas où une 

convention d’arbitrage existe. Mais, en l’absence d’un texte exprès qui prohibe le recours au 

juge des référés, la jurisprudence avait admis l’application de l’article 145 même en présence 

d’une convention d’arbitrage mais seulement au profit du juge des référés. Ainsi, la cour de 

cassation a jugé le 11 octobre 1995 que « l’existence d’une convention d’arbitrage ne fait pas 

obstacle au pouvoir du juge des référés d’ordonner sur le fondement de l’article 145 du code 

de procédure civile, et avant saisine de la juridiction compétente, toutes mesure d’instruction 

légalement admissibles qui ne se limitent pas aux constatations »
687

.  

Cependant, le décret n°2011-48 du 13 janvier 2011 portant réforme de l’arbitrage et entré en 

vigueur le premier mai 2011 n’a pas abandonné d’une part les dispositions de l’article 1458 

mais il les a laissées en changeant le numéro de l’article pour devenir 1448 et, d’autre part, il 

a ajouté un nouvel article numéroté 1449 qui a consacré la jurisprudence de 1995 qu’on a 

citée mais sans la réserver au seul juge des référés. Ainsi, selon le nouvel article 

1449, l’existence d’une convention d’arbitrage ne fait pas obstacle, tant que le tribunal n’est 

pas constitué, à ce qu’une partie saisisse une juridiction de l’Etat aux fins d’obtenir une 

mesure d’instruction ou une mesure provisoire ou conservatoire. Ainsi, il fallait attendre cette 

réforme du droit de l’arbitrage pour permettre légalement aux parties de saisir les juridictions 

étatiques pour conserver une preuve dans le cas où le tribunal arbitral n’est pas encore saisi.  

Certainement, les nouvelles dispositions, selon lesquelles une mesure d’instruction peut être 

ordonnée avant toute instance, ont pour effet de faciliter un rapprochement entre les parties 

afin de clôturer leur litige en s’appuyant sur les résultats de l’expertise réalisée et cela avant 

de saisir un tribunal étatique. Ainsi, selon un auteur
688

 : « L’une des fonctions que doctrine et 
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jurisprudences contemporaines assignent aux mesures d’instruction in futurum est de 

permettre à la partie demanderesse de déterminer en connaissance de cause la stratégie 

procédurale qu’il convient d’adopter, et de décider, en particulier, de l’opportunité 

d’envisager contre son adversaire une instance au fond ou d’initier avec lui des pourparlers 

transactionnels ». Il en résulte que, même en présence d’une convention d’arbitrage, les 

parties peuvent saisir le juge pour ordonner une expertise afin de conserver les éléments de 

preuve qu’elles estiment nécessaires pour leurs éventuelles prétentions.  

2) Les conditions de l’application de l’article 145 du code de procédure civil 

          564. L’application de l’article 145 n’est pas automatique. De ce fait, certaines 

conditions doivent être remplies : tout d’abord l’existence d’un motif légitime doit être 

nécessaire et ensuite l’absence de tout procès en cours.  

565. En ce qui concerne la première condition c'est-à-dire l’existence d’un motif légitime, 

aucun doute ne peut survenir pour négliger cette exigence de fait que l’article 145 est clair 

lorsqu’il énonce que « s’il existe un motif légitime… ». De prime abord, il faut énoncer que la 

notion du motif légitime n’a pas été définie par la loi et même les auteurs ont trouvé quelques 

difficultés pour en donner une définition. A ce propos, certains auteurs, tels que le professeur 

Roger Perrot, ont énoncé que « la notion de motif légitime constitue la pierre d’angle de toute 

cette construction. Il est très vraisemblable que l’on ne parviendra jamais à en définir le 

contenu de façon abstraite pas plus que l’on n’est parvenu à définir la condition d’urgence en 

matière de référé ».  

Cependant, à plusieurs reprises, la cour de cassation a considéré que les juges apprécient le 

motif légitime souverainement
689

. Mais, même en permettant aux juges d’apprécier le motif 

légitime, la cour de cassation a conservé un certain contrôle sur les appréciations des juges 

inférieurs. A cet effet, elle a imposé quelques exigences qui doivent être respectées par les 

juges pour mesurer l’utilité d’une expertise selon l’article 145 précité. Il faut, en premier que 

l’expertise ordonnée ait un lien avec un litige éventuel qui concerne les faits examinés par 

cette mesure. Ainsi, l’expertise demandée doit être ordonnée pour conserver un élément de 

preuve qui pourra être présenté dans un procès éventuel devant le tribunal arbitral
690

.  
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 - Cass. 2
ème

 civ., 25 octobre 1995, Bull. civ. II, n°258 ; cass. 2
ème

 civ, 8 février 2006, Bull. civ. II, n°44, D. 

2006 p.532. 
690

 - Il n’y a pas de motif légitime si les faits dont la preuve est conservée influent directement sur la solution du 

litige devant le tribunal arbitral. 
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En second, il faut que l’expertise qui doit être ordonnée soit d’une valeur importante et utile. 

En d’autres termes, pour ordonner l’expertise de l’article 145, le demandeur doit justifier la 

pertinence de sa demande en prouvant que les faits sur lesquels il s’appuie sont les mêmes qui 

vont être invoqués dans le litige éventuel
691

 et qu’il ne possède pas des éléments de preuve 

suffisants qui lui permettent de soutenir ses allégations dans un litige éventuel. Ainsi, il a été 

jugé que le juge n’est pas tenu d’accueillir la demande d’une partie s’il remarque qu’elle ne 

possède pas les preuves suffisantes qu’elle pourra produire devant le juge au fond
692

 ou si elle 

peut par de simples investigations qu’elle réalisera elle-même d’apporter des éléments 

supplémentaires pour son procès au futur
693

.  

En troisième lieu, pour qu’il y ait un motif légitime, il faut qu’aucun empêchement légitime 

ne fasse obstacle à la demande d’ordonner une expertise. De ce fait, les intérêts de la partie 

adverse doivent être pris en considération par le juge. De même, il ne faut pas que les droits 

des tiers soient atteints
694

. Ainsi, le juge doit mesurer, lors de son appréciation de l’existence 

d’un motif légitime, les droits de chaque partie et ceux des tiers pour ne pas voir sa décision 

annulée. De ce fait, le secret des affaires doit être respecté et la partie qui demande l’expertise 

ne peut pas se prévaloir de cette mesure pour accéder aux secrets de fabrication de la partie 

adverse
695

. Le juge doit donc refuser toute expertise in futurum si elle peut avoir pour effet de 

faire révéler un secret professionnel qui par nature doit être secret
696

. 

566. La seconde condition qui ne doit pas être négligée pour ordonner l’expertise de l’article 

145 du code de procédure civile est celle de l’absence d’un procès actuel. Ainsi, pour une 

bonne application de l’article 145, il ne faut pas que le tribunal arbitral soit encore saisi parce 

que si les arbitres ont été désignés et le tribunal arbitral est constitué, la compétence des 

tribunaux étatiques s’arrêtent au profit de la compétence des arbitres et il revient à ces 

derniers d’ordonner les mesures d’instruction y compris l’expertise si cela est nécessaire et il 

n’y aura donc pas d’utilité de recourir au juge pour désigner un expert afin de conserver les 

preuves. 
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§2 – Le recours à la preuve par expertise  

          567. Lorsque les arbitres estiment la nécessité de recourir à une mesure d’instruction 

exécutée par un expert, il leur incombe de prendre toutes les mesures afin de mettre en œuvre 

cette expertise. A cet effet, la preuve par expertise devra d’abord être déclenchée. Ce 

déclenchement se concrétise premièrement par une décision en vertu duquel les arbitres 

ordonnent l’expertise, deuxièmement par la nomination des experts et troisièmement par la 

détermination de l’objet de l’expertise. Ainsi, nous traiterons d’abord du déclenchement de la 

preuve par expertise (A) pour ensuite traiter de l’objet de cette preuve (B). 

A – Le déclenchement de la preuve par expertise 

          568. Afin de commencer la réalisation de la mesure d’instruction qui sera effectuée par 

un expert, les arbitres prononcent dans un premier temps une décision dans laquelle il est 

affirmé que cette expertise est ordonnée (1) puis, dans un second temps, il y aura nomination 

des experts qui auront la mission d’accomplir l’expertise ordonnée (2).  

1) La décision ordonnant l’expertise 

          569. Lorsqu’une expertise est ordonnée, une décision est généralement prononcée 

contenant tout ce qui peut être attaché à cette expertise (a). Cependant, comme toute autre 

décision, la décision ordonnant une expertise peut faire l’objet de recours (b).    

a) Le contenu de la décision ordonnant l’expertise 

          570. Aux termes de l’article 263 du code de procédure civile, l’expertise n’a lieu d’être 

ordonnée que dans le cas où des constatations ou une consultation seraient insuffisantes pour 

éclairer le juge (ou l’arbitre). Ainsi, lorsque les arbitres estiment nécessaire d’ordonner une 

expertise, ils ne tardent pas à désigner un expert qui a pour mission de transmettre les 

explications suffisantes pour la résolution du litige.  

Cependant, comme on a déjà dit, ordonner une expertise n’est pas obligatoire pour les arbitres 

mais facultatif de sorte qu’ils pourront refuser une telle mesure. Il en résulte que le pouvoir de 

décision revient au seul tribunal qui peut accepter la demande d’une partie et désigner un 

expert ou à l’inverse rejeter cette demande. Ainsi, et suite à cette souveraineté d’appréciation, 

le tribunal, s’il ordonne une mesure d’instruction exécutée par un expert, possèdera toute la 

liberté de commettre un expert de son choix sans être tenu par l’accord des parties. Il est libre 

de choisir une personne qui lui paraît la plus compétente pour exécuter cette mission. Dans ce 
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cadre, lorsque les arbitres ordonnent une expertise, ils rendent une décision dans laquelle se 

trouvent plusieurs énonciations. Ainsi, selon l’article 265 du code de procédure civile, la 

décision relative à l’expertise doit contenir les motivations que les arbitres ont retenues pour 

ordonner l’expertise, le nom de l’expert commis, la mission confiée à l’expert et enfin le délai 

donné à l’expert pour achever sa mission. Si les motivations et les noms des experts ne posent 

aucun problème, il nous faut par contre traiter de la mission donnée à l’expert et du délai qui 

lui a été donné pour exécuter son travail. A cet effet, on examine pour le moment le contenu 

de la mission de l’expert pour laisser le délai pour un autre paragraphe
697

.  

571. En ce qui concerne la mission donnée à l’expert, le contenu de cette mission détermine 

en premier chef le domaine des compétences de l’expert c'est-à-dire que l’expert ne peut en 

principe répondre à aucune autre question que celles définies par la décision de sa désignation 

sauf si les parties se sont mises d’accord pour lui confier une mission supplémentaire attachée 

à la mission principale. A ce propos, il a été jugé que l’expert ne peut être rémunéré que pour 

les opérations dont il est chargé
698

. Il est donc nécessaire que la mission donnée à l’expert soit 

suffisamment précise dans son objet et toute mission confiée en des termes vagues et 

généraux ne doit être admise qu’après que l’une des parties ou l’expert lui-même 

demanderont au tribunal la détermination exacte de la mission
699

.  

A propos de ces dernières dispositions, elles sont, dans leur grande partie, semblables à ce qui 

est répandu en Common Law spécialement en Angleterre où le tribunal peut désigner deux 

sortes d’expert : le premier est l’expert commun et unique désigné par le tribunal suite à une 

autorisation des parties et le second est l’expert nommé « assesseur » désigné par le tribunal à 

côté des experts de chacune des parties. Pour le premier expert c'est-à-dire l’expert commun 

et unique, ce sont les parties qui, selon l’article 35-8 des Civil Procedures Rules, déterminent 

les missions de cet expert
700

. Mais, pour l’assesseur, il revient exclusivement au tribunal, 

selon l’article 35-15 de Civil Procedure Rules, de préciser lui-même les missions assignées au 

technicien
701

. Dans tous les cas, qu’elle soit déterminée par le tribunal ou par les parties, la 

mission de l’expert doit être établie avec précision afin qu’aucune ambigüité ne se pose 

ultérieurement. Dans ce cadre, lorsque c’est au tribunal de déterminer l’étendue de la mission 
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de l’expert, il le fait soit dans la décision qui ordonne cette mesure soit il la précise dans une 

audience ultérieure
702

. L’important est que la mission confiée au technicien soit précise de 

sorte qu’elle n’entraîne pas d’équivoque. 

b) Le recours contre la décision ordonnant l’expertise 

          572. La décision qui ordonne une expertise est qualifiée d’une décision avant dire droit. 

Cela entraîne une conséquence très importante qui signifie que cette décision ne peut faire 

l’objet d’un recours qu’avec la sentence définitive au fond et non pas isolément. Elle n’est 

donc pas  susceptible de recours immédiat. Ainsi, l’article 150 du code de procédure civile 

énonce ce principe qui dit que la décision qui ordonne ou modifie une mesure d’instruction 

n’est pas susceptible d’opposition ou d’appel ou de pourvoi en cassation indépendamment du 

jugement sur le fond […]. Cela signifie que les parties sont tenues d’attendre le prononcé de la 

sentence arbitrale pour qu’elles puissent recourir contre la décision ordonnant l’expertise 

devant les juridictions d’appel ou de cassation. 

573. Cependant, selon l’article 272 du même code, la décision qui ordonne une expertise peut, 

contrairement aux dispositions de l’article 150, être frappé d’appel indépendamment du 

jugement sur le fond, sur autorisation du premier président de la cour d’appel s’il est justifié 

d’un motif grave et légitime. On se demande alors dans quelles mesures l’article 272 du code 

de procédure civile peut être appliqué dans l’instance arbitrale. Sans aucun doute, les parties, 

qui ont renoncé à la compétence des tribunaux étatiques pour confier à des arbitres la mission 

de trancher leur litige, trouvent que le recours au premier président de la cour d’appel fasse 

revivre la compétence des juridictions étatiques de sorte qu’il existe déjà un juge d’appui qui 

contrôle le déroulement de la procédure arbitrale et maintenant c’est le tour du premier 

président de la cour d’appel qui doit donner l’autorisation de recourir contre la décision 

d’expertise. Cela ne peut certainement faire satisfaction aux plaideurs. A notre avis, le 

passage par le premier président de la cour d’appel est inutile dans l’arbitrage surtout que les 

plaideurs souhaitent que leur litige soit tranché rapidement. Nous pensons qu’un recours 

immédiat devant le tribunal arbitral doit être admis sans même saisir le juge d’appui. Cette 

solution vaut parce que la compétence du tribunal arbitral doit être en priorité sur la 

compétence des tribunaux étatiques. A cet effet, les plaideurs peuvent saisir le tribunal arbitral 

pour s’opposer à la décision qui a ordonné l’expertise et il revient à celui-ci de trancher la 

demande. Cependant, si le tribunal arbitral confirme toujours sa décision, dans ce cas les 
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parties peuvent, à notre avis, saisir le juge d’appui dont son rôle est subsidiaire dans cette 

matière pour trancher définitivement la contestation. Ainsi, contrairement à ce qui a été dit à 

propos de l’article 150 qui ne permet pas aux parties de recourir contre la décision ordonnant 

l’expertise, les parties peuvent dès lors et à tout moment s’opposer contre cette décision et 

devant le tribunal arbitral. 

2) La nomination de l’expert 

          574. Avant de traiter les différentes modalités de nomination des experts (b), il nous 

faut envisager le déroulement de cette nomination dans chacun des différents systèmes 

juridiques ainsi que dans l’arbitrage international (a). 

a) La nomination de l’expert dans les différents systèmes juridiques et dans 

l’arbitrage international  

          575. Comme on l’a déjà dit, l’expertise constitue la mesure d’instruction qui est souvent 

utilisée dans une procédure arbitrale lorsque les arbitres ne possèdent pas les compétences 

nécessaires pour décider à propos des faits litigieux. S’agissant de la méthode de nomination 

des experts suivie dans les pays de droit civil, les mesures d’instruction en général peuvent 

être ordonnées, selon l’article 143 du code de procédure civile, soit à la demande des parties 

soit d’office par le tribunal. Les parties ne possèdent que la possibilité de déposer une 

demande afin que le tribunal examine les motivations pour décider si cette mesure sera 

ordonnée ou non. Ainsi, le juge ou l’arbitre apprécie la pertinence de cette demande en 

s’appuyant sur les éléments de preuve que possède la partie qui a sollicité l’expertise. Dans ce 

cas, s’il trouve qu’il n’est pas nécessaire d’ordonner une expertise, il rejette la demande.  

A cet effet, l’article 146 du code de procédure civile rappelle qu’en aucun cas une mesure 

d’instruction ne peut être ordonnée en vue de suppléer la carence de la partie dans 

l’administration de la preuve. C’est dire que lorsque les parties détiennent des preuves 

suffisantes ou si elles peuvent par une simple recherche apporter ces preuves, le tribunal ne 

peut pas recevoir une demande pour ordonner une expertise. De même, le tribunal n’est pas 

tenu d’ordonner cette mesure même en présence d’un accord entre les parties dès lors qu’il 

estime que les preuves présentées suffisent pour statuer ou s’il considère qu’une telle mesure 

est inutile et n’apporte rien de nouveau au procès. Ainsi, le tribunal apprécie d’une manière 

souveraine le besoin d’ordonner ou non une expertise.  
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Cependant, comme le relève l’article 143 précité, rien n’empêche à l’arbitre de décider 

d’office d’ordonner une expertise même en l’absence d’une demande provenant des parties. 

Dans ce cas aussi, le tribunal possède un large pouvoir pour apprécier l’opportunité de 

recourir à une telle mesure.  

Ainsi, lorsque l’arbitre décide d’ordonner une expertise, que ce soit d’office ou suite à une 

demande des parties, il détient d’un libre choix dans la nomination de l’expert. Ce principe est 

consacré dans l’article 232 du code de procédure civile qui dispose que le juge peut 

commettre toute personne de son choix pour l’éclairer par des constatations, par une 

consultation ou par une expertise sur une question de fait qui requiert les lumières d’un 

technicien. Cette liberté paraît entière dans le choix du technicien commis pour exécuter 

l’expertise et les parties ne peuvent jamais imposer un expert de leur choix même si elles 

s’accordent à ce propos. Dans ce dernier cas, il reste à l’arbitre la faculté de désigner toute 

autre personne de son choix. C’est donc au seul arbitre, responsable de la bonne 

administration de la justice, qu’appartient le choix de l’expert. Cette disposition demeure le 

principe dans les pays de droit civil et rien ne peut influer sur sa décision même l’accord des 

parties ou de leurs conseils
703

. 

576. Cependant, ce pouvoir souverain ne doit pas être absolu. En effet, si l’article 232 du code 

de procédure civile donne à l’arbitre un choix libre de l’expert, l’article 233 du même code 

impose à l’arbitre de choisir un expert en raison de sa qualification. Sans doute, pour que 

l’arbitre désigne un expert, il ne peut choisir une personne qu’en appréciant ses compétences 

et ses connaissances dans les faits qu’il doit examinés. Dès lors, on ne peut pas imaginer que 

les arbitres choisissent une personne qui ne connait rien dans la matière du litige. Mais s’ils le 

font, ils commettront une faute avec laquelle leur responsabilité sera engagée envers les 

parties qui leur ont confié la mission de trancher le litige par leurs connaissances ou, dans le 

cas échéant, par l’avis technique d’un expert qui revient à eux la charge de le désigner en 

appréciant sa compétence et ses connaissances professionnelles. Il en résulte que le tribunal 

arbitral choisit librement un technicien mais à la condition qu’il possède les qualités 

professionnelles suffisantes pour résoudre les questions techniques qui lui sont posées
704

. En 

définitive, l’expertise dans la tradition civiliste repose sur l’avis d’un expert désigné par le 

tribunal et exécute la mission sous le contrôle des arbitres. 
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Au contraire, dans les pays de Common Law, l’expertise privée est généralement très 

répandue de sorte que chacune des parties a le droit de choisir ses propres experts et, par suite, 

produire leur rapport d’expertise comme élément de preuve dans l’instance et parfois 

présenter les experts choisis pour une phase d’interrogation comme des témoins. Ainsi, les 

parties paraissent pour les experts comme étant leurs maîtres d’œuvre qui leur prescrivent un 

plan détaillé du travail qu’ils doivent accomplir.  

Le principe dans la Common Law consiste donc à ce que les parties choisissent librement 

leurs experts – principe selon lequel il est admis que l’expert constitue un témoin (expert-

témoin) que les parties font comparaître durant l’audience pour soutenir leur thèse
705

. Les 

parties seront alors responsables de leur choix et supportent toutes les conséquences du travail 

de l’expert et de ses appréciations qu’elles soient des conséquences favorables ou non
706

.  

577. Cependant, afin de réduire les frais et parfois les délais, les parties peuvent s’accorder 

pour proposer un expert commun. A cet effet, après avoir reçu un nom d’un expert sur lequel 

les parties sont d’accord, l’arbitre le désigne alors comme expert unique et commun (single 

joint expert selon l’article 35-7 des Civil Procedure Rules anglais). A cet effet, l’une des deux 

choses : soit les parties s’accordent sur le nom d’un expert commun, soit les parties ne sont 

pas accorder sur un expert commun. Dans le premier cas c'est-à-dire lorsque les parties ont 

choisi un nom d’expert, le tribunal ne peut rejeter leur choix parce qu’il résulte d’un accord 

des parties qui l’ont choisi en raison de ses compétences et de son indépendance et 

impartialité vis-à-vis des deux parties. En revanche, si les parties ne sont pas d’accord, il 

appartient alors au tribunal de faire ce choix soit d’une liste que les parties ont établie 

ensemble soit selon un mode qu’il semble adéquat au tribunal. Tout cela en vertu de l’article 

35-7 des Civil Procedures Rules anglais qui dispose que lorsque les instructing parties (les 

parties) ne parviennent pas à s’entendre sur l’identité de l’expert, la cour peut a) sélectionner 

un expert sur une liste préparée ou identifiée par les instructing parties b) ordonner que 

l’expert soit sélectionné de la manière qu’elle indique. 

578. Néanmoins, hormis les cas dans lesquels il revient aux parties de nommer les experts, le 

tribunal a aussi la faculté de désigner des experts de son initiative sans que les parties les 

proposent. Ce sont les « Court Assessors » c'est-à-dire les assesseurs nommés par la cour afin 
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de lui apporter des éclaircissements sur toute question technique qui lui paraît ambigüe
707

. 

Dès lors, les tribunaux choisissent l’expert en prenant en compte le critère le plus important 

qui est celui de la compétence et de la connaissance dans la matière litigieuse.  

579. En revanche, en ce qui concerne l’arbitrage international, comme tout autre sujet, 

l’expertise est une source de divergence entre tradition civiliste et tradition anglo-saxonne. 

Ainsi, dans toutes les étapes de l’expertise, en particulier dans la nomination des experts, une 

différence très nette est marquée. De ce fait, comme on a vu, la preuve par expertise, qui porte 

sur des questions techniques, ne connaît pas une seule méthode de nomination des experts 

mais deux principales façons sont envisageables lorsque le tribunal arbitral ne dispose pas des 

connaissances suffisantes ou des éléments de preuve lui permettant de statuer: soit le tribunal 

arbitral nomme les experts, soit la mission est laissée à chacune des parties pour désigner son 

ou ses propres experts. A ce stade, tout dépend de la convention d’arbitrage conclue entre les 

plaideurs surtout la partie concernant l’administration de la preuve par expertise. Dès lors, si 

les parties s’accordent pour appliquer une loi qui appartient à la tradition civiliste, un expert 

neutre sera nommé par le seul tribunal arbitral. En revanche, s’il est prévu que les règles de 

Common Law s’appliquent, les parties peuvent ainsi nommer leurs experts. Dans tous les cas, 

il revient aux parties de choisir la méthode avec laquelle les experts seront nommés et à défaut 

de choix, c’est aux arbitres de régler la question. 

580. Sur le plan pratique, la nomination des experts dans l’arbitrage international ne peut être 

à l’abri de l’opposition entre la tradition civiliste et la tradition de Common Law de sorte que 

les divergences ne peuvent pas être dépassées. La manière anglo-saxonne consiste à ce que les 

parties nomment leurs experts. Cela a pour effet d’alourdir l’instance arbitrale de fait que les 

experts des deux parties présentent chacun un rapport contenant des avis contradictoires avec 

les avis de l’expert de l’autre partie. De même, la manière civiliste a aussi pour inconvénient 

que les parties ne soient pas satisfaits par les résultats de l’expert nommé par le tribunal, ce 

qui peut pousser les parties à demander des contre-expertises ou le plus souvent l’annulation 

de l’expertise.  

Concrètement, la nomination des experts dans une instance arbitrale internationale se fait 

souvent par un cumul des pratiques des deux systèmes de sorte que chacune des parties 

désigne son propre expert qui procède à l’examen des faits litigieux et à son tour le tribunal 

arbitral désigne un expert indépendant dans le cas où il considère qu’une contradiction existe 
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entre les experts des parties ou lorsque leurs résultats ne l’ont pas éclairé. Ainsi, comme le 

relève un auteur
708

: «Nulle objection ne peut être soulevée contre ce mode de preuve si un 

expert est cité comme témoin par une des parties comme il advient dans la procédure anglaise 

et nulle objection ne pourrait être soulevée non plus si l’arbitre recourt à un expert après y 

avoir été formellement autorisé par les parties ». C’est dire que chaque tradition possède ses 

propres caractéristiques qui ne ressemblent pas aux autres traditions. 

A cet effet, les parties donnent souvent aux arbitres un pouvoir pour qu’ils puissent désigner 

des experts s’ils l’estiment nécessaire. Mais, si les parties n’ont pas donné ce pouvoir exprès 

aux arbitres, il n’est pas acceptable d’énoncer avec un auteur
709

 que les arbitres doivent 

s’abstenir de nommer des experts de leur propre initiative. A notre avis, c’est un droit 

implicitement donné aux arbitres afin de mieux comprendre les questions techniques 

soulevées dans les faits litigieux. Plusieurs règlements d’arbitrage confirment notre pensée tel 

l’article 20-4 du règlement de la CCI qui dispose que le tribunal arbitral peut, après avoir 

consulté les parties, nommer un ou plusieurs experts, définir leur mission et recevoir leurs 

rapports. De même, l’article 29 du règlement CNUDCI énonce que le tribunal arbitral peut 

nommer un ou plusieurs experts indépendants chargés de lui faire rapport par écrit sur les 

points précis qu’il déterminera. Ces dispositions doivent certainement être appliquées lorsque 

les parties choisissent un règlement contenant de telles règles.  

En revanche, si les parties ont prohibé expressément le tribunal de désigner des experts, les 

arbitres devront respecter la volonté des parties et ne pas désigner des experts parce qu’elles 

désirent que le litige sera résolu par les seules connaissances des arbitres. 

b) Les modalités de nomination des experts 

          581. Afin de nommer un expert, il se peut qu’il y ait recours à plusieurs modalités : la 

première consiste à consulter les listes qui proposent les noms des experts ; la seconde 

consiste à vérifier que l’expert possède la capacité nécessaire pour accomplir la mission et la 

troisième concerne le nombre des experts qui doivent être nommés pour réaliser l’expertise.  

582. D’abord, pour ce qui concerne le choix de l’expert d’une liste des experts, que ce soit 

dans les pays de droit civil ou dans les pays de Common Law, bien que des listes d’experts 

soient établies pour aider les cours à choisir les experts, celles-ci ne sont jamais tenues à 

consulter ces listes mais elles peuvent désigner des experts figurant hors listes. Ainsi, l’article 
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1 de la loi n° 2004-130 du 11 février 2004 réformant le statut de certaines professions 

judiciaires ou juridiques, des experts judiciaires, des conseils en propriété industrielle et des 

experts en ventes aux enchères publiques énonce que […] les juges peuvent désigner, pour 

réaliser une expertise, une personne figurant sur l’une des listes établies par les cours 

d’Appel et la cour de cassation mais ils peuvent, le cas échéant, désigner toute autre personne 

de leur choix. Des listes semblables aux listes des cours d’Appel et de la cour de cassation 

existent aussi dans la Common Law mais il s’agit des listes privées c'est-à-dire établies par les 

syndicats ou les associations privées telles que les listes établies par The Law Society of the 

Sollicitors body et les listes de l’Academy of Experts rassemblant les experts afin d’établir un 

code de conduite commun etc. Ces listes ne sont jamais imposées aux juges. Cela signifie que 

les listes contenant les noms des experts n’ont aucun monopole et ne peuvent en aucun cas 

obliger les juges d’en prendre en considération.  

En revanche, si les cours ne sont pas tenues de choisir un expert d’une liste, à plus forte raison 

les parties ne le sont pas non plus quand il revient à elles de désigner leurs experts que ce soit 

dans une instance étatique ou dans une instance arbitrale interne ou internationale. Dès lors, 

aucune autre condition, autre que la compétence et la connaissance professionnelle, ne peut 

s’imposer ni aux arbitres ni aux parties lorsqu’ils effectuent leur choix des experts. 

583. Ensuite, en ce qui concerne la capacité de l’expert choisi, si la connaissance 

professionnelle est exigée avant tout chez l’expert, cette exigence n’est pas suffisante et le fait 

que l’expert soit un spécialiste dans le domaine de l’expertise demandée ne suffit pas non 

plus. L’expert doit encore avoir une connaissance à propos du déroulement de cette expertise. 

En d’autres termes, l’expert doit connaître les règles selon lesquelles l’expertise se déroulera 

telles que la convocation des parties, la contradiction et l’égalité des parties etc. Toutes ces 

règles doivent être respectées pour qu’elles ne forment pas une cause de nullité de l’expertise. 

Ainsi, dans le choix de l’expert, que ce soit par les parties ou par le tribunal arbitral, il faut 

prendre en compte, son niveau de compétence et son expérience dans l’accomplissement des 

expertises ainsi que ses connaissances professionnelles concernant les questions à examiner. 

En définitive, l’expert est selon certains auteurs
710

 «une personne fort versée dans la 

connaissance d’une chose par la pratique, ou plus simplement comme un connaisseur ». Il en 
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résulte que toute personne, apte à remplir les conditions qu’on a citées, puisse être nommé 

comme expert selon le principe de libre choix donné au tribunal et aux plaideurs.  

584. Cependant, bien que la compétence et les connaissances existent chez l’expert, certaines 

personnes ne peuvent pas être nommées comme experts même si elles possèdent les 

compétences et les connaissances nécessaires: d’une part, les personnes ayant fait l’objet 

d’une incapacité ou de condamnation et, d’autre part, les personnes chargées d’une mission 

dans la procédure arbitrale, tel que le secrétaire de l’institution arbitrale ou un arbitre, ne 

peuvent elles aussi recevoir la qualité d’expert pour accomplir une expertise dans l’instance 

arbitrale dans laquelle ils travaillent. De ce fait, des cas d’incompatibilité peuvent parfois 

naître pour empêcher certaines personnes à exécuter une expertise.  

Ces interdictions ont une double motivation : d’un côté pour laisser le procès à l’abri de toute 

influence provenant d’une des personnes qui remplissent des fonctions dans l’arbitrage en 

cours et, d’un autre côté, pour laisser le procès à l’abri de tout examen technique réalisé par 

des personnes qui ont perdu leur crédibilité suite à une condamnation. A cet effet, les arbitres 

doivent être prudents dans leur choix des experts et ils doivent même contrôler le choix des 

experts par les parties lorsque celles-ci procèdent à la nomination de leurs propres experts. A 

noter toutefois que ce contrôle ne doit dans aucun cas limiter le principe de libre choix que 

possèdent les parties dans la nomination des experts.  

585. Enfin, la question qui doit toujours être posée est celle du nombre des experts qui 

peuvent être désignés. La réponse à cette question fait l’objet de l’article 264 du code de 

procédure civile selon lequel un seul technicien doit en principe être désigné. Cet article 

concerne sans doute l’expert désigné par le tribunal arbitral. Mais en admettant que dans 

l’arbitrage international les parties peuvent aussi nommer des experts, il est alors accepté 

d’étendre les dispositions de cet article sur les experts des parties et énoncer par suite que 

chaque partie n’a recours en principe qu’à un seul expert. 

En pratique, le tribunal laisse chaque partie désigner son expert puis, s’il trouve que leurs avis 

sont contradictoires, il nomme son expert qui tranche la contradiction entre les deux rapports. 

Ainsi, pour une économie de temps et des frais, il est préférable que chacune des parties 

présente son propre et unique expert qui reçoit ses honoraires du plaideur qui l’a désigné pour 

par suite laisser au tribunal, s’il l’estime nécessaire, la libre décision de commettre un expert 

indépendant. 
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Cependant, si le principe énonce qu’un seul expert est nommé, rien n’empêche que plusieurs 

experts soient nommés dans le cas de nécessité. En d’autres termes, lorsque l’affaire présente 

une difficulté ou une complexité de sorte qu’un seul expert ne peut seul procéder, il se peut 

que plusieurs experts soient nommés pour traiter les questions techniques compliquées. A cet 

effet, l’article 265 du code de procédure civile consacre cette solution et permet de désigner 

plusieurs experts pour résoudre les points techniques qui ont besoin de l’avis de plusieurs 

techniciens.  

De ce fait, à l’instar de l’article 264 précité, les dispositions de l’article 265 du code de 

procédure civile peuvent aussi s’étendre pour s’appliquer à la preuve par expertise dans un 

arbitrage international. Par suite, les parties et les arbitres sont ainsi autorisés à désigner 

plusieurs experts lorsqu’ils estiment que cela est indispensable pour s’éclairer à propos des 

questions techniques litigieuses
711

.  

Néanmoins, cette dernière solution présente plusieurs inconvénients. Le plus important 

d’abord réside dans la perte de temps bien que les parties souhaitent arriver à la solution de 

leur litige dans les plus brefs délais. A cet effet, surtout dans l’arbitrage international dans 

lequel un cumul entre la tradition civiliste et la tradition de Common Law se réalise quant à la 

nomination des experts, il y aura certainement des comparutions pour un interrogatoire et un 

contre-interrogatoire pour les différents experts désignés par les parties ; ce qui contribue 

parfois à prolonger les termes de l’arbitrage qui ne peut jamais être considéré dans l’intérêt 

des parties. Ensuite, dans les cas où plusieurs experts sont désignés, les frais de cette expertise 

seront sans doute élevés parce que chacune des parties désigne ses experts et le tribunal 

arbitral peut aussi désigner des experts indépendants ; ce qui a pour effet de doubler et parfois 

tripler les coûts pour avoir une preuve par expertise.  
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la mission qui leur est été confiée. 
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B – L’objet de la preuve par expertise 

          586. En principe, l’expert doit accomplir ce qui est demandé dans la mission qui lui a 

été confiée. Il est donc nécessaire que l’expert connaisse bien l’étendue de sa mission (1) afin 

de ne pas empiéter sur les pouvoirs du tribunal arbitral (2). 

1) L’étendue de la mission de l’expert 

          587. Lorsque l’expert commence à réaliser la mission qui lui a été demandée, il se peut 

qu’il ait besoin d’accomplir certaines vérifications qui n’ont pas été prescrites dans la décision 

qui a ordonné l’expertise.  Une extension de la mission de l’expert doit donc être ordonnée (a) 

pour englober certaines missions spécifiques que l’expert réalisera (b).  

a) L’extension de la mission de l’expert 

          588. Comme on l’a déjà vu, l’article 265 du code de procédure civile énonce que la 

décision qui ordonne l’expertise doit contenir les chefs de la mission de l’expert. Ainsi, 

l’expert doit accomplir la mission telle qu’elle est prononcée dans la décision. En plus, il doit 

donner son avis sur les points pour l’examen auquel il a été commis et seulement sur ces 

points et il ne doit répondre à aucune autre question. 

Cette dernière disposition fait l’objet de l’article 238 du code de procédure civile qui est 

considérée le principe que l’expert doit respecter tout au long de l’expertise et qui lui prohibe 

de dépasser les limites de la mission qui lui a été confiée. Il ne doit donc donner son avis que 

sur les questions expressément posées par la mission. Par conséquent, en aucun cas il ne 

saurait en principe être demandé à l’expert de sortir de sa mission et d’accepter de répondre à 

des points étrangers à sa mission initiale. A cet effet, si l’expert réalise des investigations non 

demandées, il y aura donc une annulation de ce qui a été fait hors de sa mission et parfois 

l’annulation de toute l’expertise si elle constitue une entité qu’on ne peut pas diviser. 

589. Cependant, au cours de l’expertise, il peut arriver que la réalisation de certaines 

investigations, qui n’étaient pas prescrites dans la décision nommant l’expert, s’avère 

nécessaire pour accomplir le reste de la mission. L’alinéa 2 de l’article 238 du code de 

procédure civile répond à cette nécessité en énonçant qu’il ne peut répondre à l’autre 

question sauf accord écrit des parties. Ainsi, il revient aux parties qui sont les maîtresses du 

procès et de toute la procédure le pouvoir de s’accorder pour étendre la mission de l’expert 

pour lui donner une mission au-delà de ce qui a été prévu.  
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Néanmoins, à notre avis, même si un tel texte législatif tel que l’alinéa 2 de l’article 238 est 

absent, les parties dans un arbitrage possèdent toujours la faculté de s’accorder sur des 

conventions concernant les preuves afin d’admettre ou de restreindre certains éléments de 

preuve. Elles peuvent à fortiori s’accorder pour donner à l’expert un pouvoir plus large afin 

d’exécuter sa mission complètement. Dès lors, peu importe la forme de l’accord des parties ; 

cet accord peut être exprès et par suite consigné par écrit et signé par toutes les parties comme 

il peut être tacite et résulter de leurs comportements.  

En plus de cette disposition, l’article 236 du code de procédure civile dispose que le juge qui 

a commis le technicien ou le juge chargé du contrôle peut accroître ou restreindre la mission 

confiée au technicien
712

. Sans aucun doute, bien que l’arbitre puisse se prévaloir des 

dispositions de ce texte pour étendre la mission de l’expert, les parties peuvent aussi revenir à 

l’arbitre dans le cas où celui-ci n’a pas procédé à cette extension de sa propre initiative pour 

lui demander d’accroître la mission lorsqu’elles sentent qu’elle ne peut pas être accomplie 

sans que des vérifications supplémentaires soient réalisées. Ainsi, si l’une des parties estime 

indispensable que l’expert réalise des investigations qui n’ont pas été prévues par la décision 

initiale qui a ordonné l’expertise, elle pourra soit se mettre d’accord avec la partie adverse 

afin d’accroître la mission de l’expert (on sera alors dans les dispositions de l’article 238 

précité) soit, dans le cas de désaccord entre les parties, elle pourra demander à l’arbitre 

d’étendre la mission de l’expert pour englober des vérifications supplémentaires. 

Egalement, lorsque l’expert estime que sa mission devra être élargie pour procéder à des 

investigations nécessaires pour continuer son travail, il informe le tribunal des difficultés qui 

l’empêchent de poursuivre sa mission et il relève une demande sollicitant l’extension de sa 

mission pour examiner un point qui n’entre pas dans cette mission. 

b) Des missions spéciales données à l’expert 

          590. Parmi les missions spéciales qu’un expert pourra connaître, on retrouve, d’une 

part, la vérification des écrits et l’inscription de faux et, d’autre part, la réalisation d’une 

expertise à l’étranger. 

591. En ce qui concerne la vérification des écrits et l’inscription de faux, il se peut que durant 

l’instance arbitrale la signature d’un document ou son contenu soit déniée ou contestée. A cet 
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effet, s’il s’agit d’un acte authentique, il devra y avoir une procédure d’inscription de faux
713

. 

Mais, s’il s’agit d’un acte sous seing privé, il y aura alors une vérification d’écriture
714

. 

Cependant, comme on l’a dit plus haut, lorsqu’une partie estime qu’un acte est argué de faux, 

le tribunal arbitral ne peut pas lui-même reconnaître une procédure d’inscription de faux. Il 

doit dans ce cas surseoir à statuer et renvoyer les parties au juge compétent afin de trancher 

cet incident (article 1470 alinéa 2 du code de procédure civile). Le juge peut dans ce cas 

statuer à l’aide des titres, des témoins ou par expertise. Ainsi, lorsque le juge estime 

nécessaire de nommer des experts, il le fera et c’est donc une mesure d’expertise qui se 

déroule dans une instance étatique qui ne nous intéresse pas parce qu’elle n’est ni ordonnée 

par le tribunal arbitral ni exécutée dans une procédure arbitrale.  

Mais ce qui nous intéresse le plus c’est la vérification d’écriture parce qu’aux termes de 

l’alinéa premier de l’article 1470 du code de procédure civile, sauf stipulation contraire, le 

tribunal arbitral a le pouvoir de trancher l’incident de vérification d’écriture ou de faux 

conformément aux dispositions des articles 287 à 294 et de l’article 299. A cet effet, comme 

on l’a déjà mentionné, les arbitres peuvent être choisis en raison de leurs compétences 

professionnelles de sorte qu’ils peuvent parfois être tantôt des experts et tantôt des arbitres. Ce 

qui leur permet d’accomplir des missions qui, en principe doivent être confiées à des 

techniciens. De ce fait, au moins l’un des arbitres peut être un expert d’écriture qui pourra 

vérifier l’acte contesté et le comparer avec d’autres documents pour apprécier la sincérité des 

écritures qu’il contient. Mais à défaut de présence d’un expert au sein du tribunal arbitral, les 

arbitres pourront, avec les connaissances qu’ils possèdent, comparer les différentes écritures 

présentées à l’instance. De même, ils pourront entendre des témoins si cela paraît nécessaire.  

Cependant, quand les arbitres ne sont pas suffisamment éclairés d’une part par les documents 

qu’ils ont eux-mêmes vérifiés et comparés et, d’autre part, par les déclarations des témoins, ils 

peuvent recourir à une expertise. Cette expertise consiste à appeler un homme spécialisé dans 

la connaissance des écritures pour leur donner son avis à propos de l’état matériel de la pièce 

contestée
715

. L’expert procède alors à la comparaison de l’écriture déniée avec d’autres 

écritures émanées des parties surtout du défendeur qui a intérêt de prouver que le document 

n’est pas faux et, par suite, l’expert sera en mesure de dresser un rapport contenant son avis à 
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propos de la pièce contestée. Le tribunal arbitral pourra dans ce cas trancher le litige soit en 

statuant sur le rapport d’expertise soit sur d’autres modes de preuve. 

592. En revanche, il se peut que dans certains cas la preuve par expertise doive être réalisée 

sur un territoire autre que celui de l’arbitrage. En effet, lorsqu’il s’agit d’une mesure 

d’instruction ordonnée dans le cadre d’une instance étatique, il y aura alors recours aux 

conventions bilatérales ou multilatérales qui régissent la recherche de la preuve à l’étranger. 

La convention de La Haye est l’une de ces conventions qui unit plusieurs Etats. Selon cette 

convention, les juridictions des Etats signataires peuvent agir pour chercher des preuves se 

trouvant sur le territoire d’autres Etats signataires. Ainsi, les Etats membres de cette 

convention peuvent, par une commission rogatoire ou par un agent commissaire, apporter ou 

procéder à la recherche d’un élément de preuve dans le territoire d’un autre Etat sans nécessité 

de se soumettre à des formalités pour ordonner la recherche. Cependant, pour les autres Etats, 

ils devront être autorisés chaque fois qu’ils devront apporter une preuve se trouvant dans un 

pays qui n’est pas membre à cette convention.  

Dès lors, si les juridictions des Etats étrangers à la convention de La Haye devront être 

autorisées au préalable, qu’en est-il pour un tribunal arbitral international ? En fait, comme on 

l’a dit, les arbitrages internationaux ne possèdent ni une législation permanente ni un territoire 

permanent sur lequel le tribunal arbitral prend son siège. De ce fait, les tribunaux arbitraux 

internationaux ne sont pas considérés appartenir à aucun Etat et par suite, ils ne sont pas 

concernés par les dispositions de la convention de La Haye même lorsque le siège et la 

procédure de l’arbitrage sont empruntés d’un Etat membre à cette  convention. Il en résulte 

qu’un tribunal arbitral international ne peut pas désigner un expert pour exécuter une mission 

hors de son siège.  

Cependant, dans un arbitrage international, il est reconnu aux parties le droit de nommer leurs 

propres experts. C’est donc une sorte d’autonomie des parties dans la recherche des preuves 

qui énonce que la charge de la preuve est incombée sur les parties (art. 9 CPC) et elles doivent 

apporter leur concours pour la manifestation de la vérité (art.11 CPC). Ainsi, puisque les 

parties peuvent nommer leurs experts, ceux-ci peuvent alors procéder à l’exécution des 

investigations hors du siège de l’arbitrage à condition qu’aucun obstacle n’arrête leur mission 

tel que le refus d’une personne de communiquer à l’expert un document qu’il possède ou le 

refus d’une personne de permettre à l’expert de la partie d’accéder aux endroits pour examiner 

les lieux litigieux. En plus, à supposer que les parties n’ont pas le droit de désigner des experts 
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officiels, ils ont certainement tout le droit de désigner des experts officieux qui, comme les 

autres experts, exécutent la mission que leur client leur a confiée. Ces experts officieux 

peuvent aussi réaliser une expertise à l’étranger sauf dans le cas où un obstacle est apparu 

comme c’est le cas avec les experts officiels des parties.  

A cet égard, dans le cas où les experts des parties se heurtent à des difficultés, ils devront se 

retourner vers leurs parties pour que celles-ci relèvent la situation au tribunal arbitral. Dans ce 

cas, si les arbitres estiment que l’expertise à l’étranger doit être réalisée, ils nomment un 

expert de leur choix pour que celui-ci exécute l’expertise à l’étranger. Après la nomination de 

l’expert, le tribunal arbitral devra recourir au juge d’appui parce que ce juge est seul 

compétent pour communiquer avec les autorités étrangères. Ainsi, le juge d’appui apprécie la 

demande du tribunal arbitral et s’il la considère pertinente et motivée, il sera en mesure de 

contacter ses homologues dans l’Etat où se trouve le fait à examiner. A cet effet, si les 

autorités étrangères acceptent que l’expert nommé réalise l’expertise, il le fera alors sans 

difficulté parce qu’il aura l’aide des autorités pour exécuter sa mission. Cet expert sera par 

suite obligé de présenter un rapport, contenant tout ce qu’il a vérifié, à chacune des parties 

pour qu’elles puissent le commenter. En plus, rien n’empêche que les experts des parties 

accompagnent l’expert nommé par le tribunal dans toute sa mission sur le territoire de l’Etat 

hôte.  

Mais dans le cas où les autorités de l’Etat étranger refusent d’accueillir l’expert nommé par le 

tribunal arbitral, il y aura dans ce cas une seconde solution qui consiste à exécuter l’expertise 

par une commission rogatoire désignée par les juridictions étrangères. Ainsi, cette 

commission vérifie les faits et transmet son rapport à son juge pour que celui-ci l’envoie à son 

homologue dans le siège de l’arbitrage (juge d’appui) afin que ce juge le transmette au 

tribunal arbitral et aux parties. C’est donc tout à fait comme la preuve littérale et la preuve par 

témoin dans lesquelles le tribunal arbitral doit toujours recourir au juge d’appui pour trancher 

tout incident qui apparaît au cours de l’administration de la preuve surtout la recherche des 

preuves à l’étranger. 

2) Les limites de la mission de l’expert 

          593. D’une manière générale, il appartient exclusivement aux arbitres qui ont été 

désignés par les parties le pouvoir de trancher le litige. Cependant, dans le cas où un expert est 

désigné pour exécuter une mission purement technique, les arbitres doivent toujours veiller à 
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ce que cette mesure ne constitue pas une délégation de leurs pouvoirs juridictionnels 

spécialement le pouvoir de dire le droit (a) et le pouvoir de concilier les parties (b).  

a) La mission de l’expert concerne uniquement les faits et non le droit – l’expert 

donne un avis technique et non juridique  

          594. Aux termes des dispositions de l’article 143 du code de procédure civile, les faits 

dont dépend la solution du litige peuvent, à la demande des parties ou d’office, être l’objet de 

toute mesure d’instruction légalement admissible. Sans aucun doute, le mot «faits » utilisé au 

début de cet article signifie bien qu’aucune mesure d’instruction ne peut porter sur une 

question de droit. La mission attribuée à l’expert ne doit alors jamais porter sur des questions 

de droit mais seulement sur des recherches techniques. C’est donc un grand principe qui date 

depuis longtemps selon lequel le juge ou l’arbitre ne peuvent pas déléguer leurs pouvoirs de 

dire le droit mais ils peuvent charger l’expert d’accomplir des recherches portant uniquement 

sur des problèmes de fait
716

. Ce grand principe est rappelé dans l’article 238-3 du code de 

procédure civile qui énonce que l’expert ne doit jamais porter d’appréciation d’ordre 

juridique
717

. Ainsi, lorsque l’arbitre désigne un expert pour l’éclairer sur une question de fait, 

il ne peut lui confier qu’une mission purement technique. Les questions posées à l’expert ne 

peuvent alors être d’ordre juridique parce qu’il revient au seul arbitre le pouvoir de statuer sur 

le droit conformément à la volonté des parties qui consiste à donner à l’arbitre et seulement à 

celui-ci le pouvoir d’établir des réponses juridiques à leur litige. L’arbitre ne peut donc 

charger l’expert pour statuer à sa place et dire qui a raison et qui a tort. Ainsi, il a été jugé que 

le juge ne peut confier à l’expert la mission de donner un avis sur la qualification juridique 

d’un contrat mais cette mission revient exclusivement au tribunal parce qu’elle relève d’une 

question de droit
718

. Par conséquent, les problèmes juridiques relèvent de la compétence de 

l’arbitre qui est le seul maître de l’application de la règle de droit.  

Cependant, si l’expert ne peut pas être chargé d’une mission d’ordre juridique, l’arbitre peut 

toujours lui confier de rechercher des documents en particulier des conventions et des actes 

qui lient les parties sans toutefois le pouvoir de les interpréter ou de les qualifier ou de dire 

qu’elle a été la vrai intention des parties contractantes. Cette dernière mission relève sans 

doute du pouvoir de l’arbitre.  

                                                           
716

 - A. Debeaurain, G. fau et R. Porte, op. cit., p.156. 
717

 - Dans cette perspective, voir H. Marganne, « L’expert judiciaire et le droit, à propos de l’article 238 NCPC », 

JCP 2007, n°3, 17 janvier 2007, I, 103, p. 20. 
718

 - Cass. Com, 11 mars 1968, Bull. civ. IV n°101. 
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En plus, bien qu’il ne puisse donner un avis juridique, l’expert peut toujours être attribué de 

rechercher des lois, des règlements ou des usages répandus dans certains pays surtout que le 

tribunal arbitral n’est pas tenu de connaître toutes les règles appliquées dans tous les pays et, 

dans ce cas, il sera nommé expert juridique. Dans tous les cas, même si sa mission consiste à 

rechercher des règles juridiques, cela ne donne pas à l’expert, qui est seulement désigné pour 

fournir un avis technique, le pouvoir de trancher le litige à la place des arbitres qui possèdent 

seuls ce pouvoir juridictionnel. Il en résulte que le technicien doit s’abstenir de formuler un 

avis juridique sous peine de voir son expertise annulée. Par conséquent, c’est aux arbitres de 

bien déterminer la mission de l’expert qui ne doit contenir aucune demande d’avis juridique. 

Ainsi, une interdiction naît et consiste à interdire le tribunal de déléguer son pouvoir 

juridictionnel à l’expert.  

595. Les arbitres doivent aussi veiller à ce que la mesure ordonnée ne porte pas une délégation 

déguisée de leurs pouvoirs. A cet effet, lorsque les arbitres confient au technicien le soin de 

définir lui-même sa mission, il y a donc une délégation de leur pouvoir. De même, il est 

prohibé aux arbitres d’octroyer à l’expert la mission de rechercher tous les éléments de faits 

pour qu’ils puissent enfin trancher le litige en s’appuyant sur son avis. Cette dernière 

délégation consiste à placer l’expert à la place des plaideurs à qui il revient de présenter les 

éléments de preuve pour permettre au tribunal de statuer et rendre leur sentence arbitrale. Il en 

résulte que l’arbitre qui désigne un expert doit éviter tout genre d’ambigüité pour, d’une part, 

ne pas paraître avoir transféré ses pouvoirs juridictionnels au technicien qu’il a commis et, 

d’autre part, respecter les termes de la convention d’arbitrage qui, dans la plupart des cas, 

définit et précise la mission de l’expert. 

596. De même, l’interdiction pour l’expert de connaître des questions d’ordre juridique n’est 

pas limitée seulement aux opérations qu’il réalise au cours de l’expertise mais aussi elle 

s’impose à lui lorsqu’il fait élaborer son rapport. En effet, il ne doit mentionner dans son 

rapport aucun avis, ni aucune appréciation d’ordre juridique. La mission de dire le droit 

appartient exclusivement aux arbitres qui sont seuls responsables de répondre aux questions 

juridiques et de donner une solution au procès. Ils doivent par conséquent s’abstenir de 

déléguer à l’expert une mission portant sur des questions qui relèvent de leurs pouvoirs 

juridictionnels. C’est en définitif par une mission qui est correctement rédigée et confiée à 

l’expert qui ne contient aucun doute sur ses pouvoirs que celui-ci doit uniquement connaître 

des opérations et des appréciations purement et exclusivement techniques et matérielles. 
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b) Conciliation 

       597. Le second pouvoir qui ne peut pas être délégué à l’expert c’est de concilier les 

parties. La conciliation constitue l’un des prérogatives que l’arbitre pourrait, au fur et à 

mesure de l’avancement du procès, le proposer aux parties afin de trouver une solution 

amiable à leur litige. Ce pouvoir ne peut pas être donné à l’expert parce que celui-ci n’a 

qu’une mission déterminée qui consiste uniquement à vérifier des faits. Cette interdiction de 

concilier les parties est consacrée dans l’article 240 du code de procédure civile qui dispose 

que le juge ne peut donner au technicien la mission de concilier les parties. Appliqué à 

l’arbitrage, l’arbitre ne peut dans aucun cas déléguer à l’expert qui l’a désigné la mission de 

concilier les parties et, dans tous les cas, l’expert ne peut pas dépasser la décision définissant 

sa mission pour procéder à une conciliation. L’expert ne peut donc sortir de son rôle 

technique de spécialiste pour rechercher des solutions en amiable pour le litige des parties.  

Mais, si l’expert ne peut pas reconnaître la mission de concilier les parties, cela ne peut pas 

signifier que cette conciliation ne puisse pas avoir lieu devant l’expert. En fait, au cours des 

opérations que l’expert exécute, il se peut que des possibilités de transaction apparaissent sans 

que l’expert et les parties aient l’intention de les envisager. Dès lors, suite aux résultats 

affichés par l’expert, les parties seront incitées à se rapprocher et il n’est pas rare dans ce cas 

que les parties arrivent à un accord mettant fin à leur différend. Hormis ce cas de 

rapprochement, les parties, maîtresses de leur procès et de leurs droits, peuvent toujours se 

concilier d’elles-mêmes lors du déroulement de l’expertise même lorsque les résultats de 

l’expertise ne portent aucun espoir d’un accord avant le prononcé de la sentence arbitrale. 

Ainsi, quelle que soit la cause, lorsque les parties se concilient, l’expert doit déclarer que sa 

mission est devenue sans objet parce qu’il n’y a rien à poursuivre de fait que le litige est fini 

avec l’accord des parties
719

. A cet effet, dépourvu de concilier les parties, l’expert ne connaît 

non plus la mission d’établir le document constatant l’accord des parties, mais il revient à 

celles-ci cette mission sans l’intervention de l’expert.  

Cependant, il faut mentionner que l’expert ne peut pas suspendre ses travaux sans que les 

parties se soient effectivement conciliées. Ainsi, même si les parties ont informé l’expert 

qu’elles réalisent des pourparlers de transaction, cela ne peut porter l’expert à arrêter les 

opérations qu’il est en train de faire. Par conséquent, seule une conciliation complète rend la 

mission de l’expert sans objet.  

                                                           
719

 - Article 281 du code de procédure civile. 
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Deuxième chapitre – L’administration de la preuve par expertise 

dans l’arbitrage international 

          598. Lorsqu’une décision d’expertise est prononcée contenant en détail toutes les 

modalités de sa réalisation, l’expert n’a d’autre choix que de commencer son travail, à moins 

qu’il n’accepte pas la mission lui a été confiée. Ainsi, l’expertise sera déclenchée et par suite 

se pose la question de l’administration de la preuve par expertise dans l’instance arbitrale. A 

ce propos, l’expert désigné pour accomplir la mission d’expertise détient un rôle qui consiste 

à trouver à chaque question technique une réponse adéquate. Mais, bien qu’il soit demandé de 

l’expert de rechercher des solutions techniques, celui-ci ne doit en aucun cas sortir des 

principes fondamentaux dessinés tant pour la procédure arbitrale en général que pour la 

procédure d’expertise en particulier. Cependant, à côté du rôle important que joue l’expert, le 

tribunal arbitral et les parties peuvent toujours agir afin d’aider l’expert dans la réalisation de 

sa mission afin d’arriver aux résultats attendus.  

599. En revanche, après l’accomplissement de l’expertise, celle-ci devra faire l’objet d’une 

évaluation. A cet effet, comme pour toutes les preuves admises dans l’arbitrage international, 

l’expertise devra être évaluée. Mais à l’encontre des autres preuves, l’évaluation de la preuve 

par expertise se caractérise par la présence de deux étapes : dans la première, le comportement 

de l’expert sera apprécié pour vérifier s’il a bien accompli sa mission tandis que dans la 

seconde étape, les résultats de l’expertise seront évalués afin de connaître la force probante de 

la preuve par expertise réalisée. 

Ainsi, l’administration de la preuve par expertise dans l’arbitrage international commence 

d’abord par la mise en œuvre de l’expertise (section 1) pour ensuite procéder à l’évaluation de 

la preuve par expertise (section 2). 
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Première section – La mise en œuvre de la preuve par expertise 

          600. A l’issu de l’organisation des différents points concernant la réalisation des 

opérations d’expertise et surtout la nomination de l’expert, celui-ci doit réaliser la mission qui 

lui a été confiée jusqu’à ses termes dans le cas où il accepte de l’accomplir. A cet effet, 

l’expert doit être soumis à certaines obligations qui paraissent indispensables pour une bonne 

exécution de l’expertise. Cependant, en contrepartie des obligations incombées sur l’expert, 

certains pouvoirs lui seront contribués afin d’effectuer la mission d’expertise et arriver par 

suite aux résultats attendus. Mais, l’expert n’est pas le seul qui détient des pouvoirs, le 

tribunal arbitral et les parties possèdent eux aussi certaines prérogatives dans la matière 

d’expertise surtout dans le cas où les pouvoirs de l’expert n’ont pas été suffisants pour réaliser 

les différentes vérifications qui relèvent de sa compétence. Il en résulte que chacun des 

intervenants de l’arbitrage à savoir les parties, les arbitres, le juge d’appui et l’expert, jouent 

un rôle important dans le déroulement de l’expertise. 

Ainsi, pour envisager la mise en œuvre de l’expertise, il nous faut traiter, dans un premier 

paragraphe, des obligations incombées sur la charge de l’expert (§1) et, dans un second 

paragraphe, le rôle de chacun des intervenants de l’arbitrage dans le déroulement des 

opérations d’expertise (§2). 
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§ 1 – Les obligations incombées sur l’expert 

          601. Lorsqu’une mission d’expertise est proposée à l’expert, l’une des deux choses : 

soit il accepte de l’accomplir soit il la refuse. Mais, à partir du moment où l’expert affirme son 

acceptation, il ne peut dès lors réaliser les opérations d’expertise sans être soumis à quelques 

obligations. Ainsi, certaines de ces obligations sont formelles c'est-à-dire qui régissent la 

forme de l’expertise (A) tandis que certaines autres obligations constituent des obligations qui 

régissent le fond de cette mesure d’instruction (B). 

A – Les obligations de forme 

          602. Afin que la mission d’expertise soit bien accomplie, plusieurs obligations 

formelles s’imposent à l’expert. A cet effet, alors que certaines de ces obligations sont 

incombées directement sur l’expert (1), certaines d’autres sont attachées à la mission 

d’expertise elle-même (2). 

1) Les obligations de forme attachées à l’expert 

          603. Comme toute autre fonction judiciaire, un expert choisi pour accomplir une 

mission technique doit prêter serment avant de débuter sa mission (a). Ce serment sera par 

suite suffisant pour que l’expert accomplisse sa mission avec indépendance et impartialité (b). 

a) Serment de l’expert 

         604. Après la désignation de l’expert, par le tribunal arbitral ou par les parties, la 

question qui doit être posée concerne son serment. D’emblée, énonçons que l’obligation de 

prêter serment par l’expert est disposée dans la majorité des lois des pays. Ainsi il est pour 

l’article 979 du code judiciaire belge, l’article 193 du code de procédure civile italien et 

l’article 410 du ZPO allemand.  

Mais en France, l’article 1467 du code de procédure civile dispose que le tribunal arbitral 

peut entendre toute personne. Cette audition a lieu sans prestation de serment. En se référant 

à ce texte, on pense directement aux experts désignés par les parties. Ces experts seront 

entendus par le tribunal arbitral en vertu de ce qu’on appelle l’interrogation qui contient 

l’interrogation directe et le contre interrogation. Dans ce cas, les arbitres peuvent entendre les 

experts sans que ceux-ci prêtent le serment selon l’article 1467 précité.  

605. Cependant, s’il est prévu que les experts ne se comparent pas pour l’interrogation, ils 

seront alors tenus de déposer un rapport écrit. A cet effet, l’article 1467 ne peut pas être 
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appliqué parce que les experts ne sont pas entendus mais seulement leur rapport sera alors 

examiné. Dans cette hypothèse, le tribunal pourra imposer aux experts le serment. Il détient 

dans cela d’une libre appréciation pour décider s’il est nécessaire que les experts prêtent 

serment. Si les arbitres estiment que le serment des experts est indispensable, ils procèdent 

alors à leur faire prêter serment. Dans ce dernier cas, lorsque l’expert est choisi d’une liste 

officielle établie par exemple par la cour d’Appel, il sera alors dispensé du serment parce qu’il 

est déjà assermenté avant de recevoir la mission dans l’arbitrage. De même, si l’expert choisi 

est assermenté dans sa profession, il suffit de faire référence au serment prêté initialement. 

Mais si les experts choisis n’ont pas précédemment prêté serment, ils doivent donc le faire 

« entre les mains des arbitres »
720

 si ces derniers l’estiment nécessaire. C’est ici qu’apparaît le 

pouvoir des arbitres qui consiste à imposer aux experts de prêter serment s’ils ne l’ont pas 

prêté auparavant
721

.  

Cette analyse s’applique aussi sur les experts indépendants du tribunal qui ne sont pas soumis 

à la phase de l’interrogation mais ils déposent un rapport dans lequel ils répondent aux 

questions techniques posées. Si ces experts sont déjà assermentés, il est donc inutile de prêter 

serment sinon les arbitres peuvent leur proposer le serment. Ainsi, dans le cas où le serment 

est imposé aux experts, il peut être fait au début des opérations ou parfois avant de déposer le 

rapport selon que les arbitres décident à ce propos. L’important ici est qu’un seul serment 

suffit c'est-à-dire si l’expert a prêté serment au début de l’expertise, il n’est pas obligé de le 

répéter lors du dépôt du rapport parce qu’une fois le serment est prêté par l’expert, celui-ci 

doit accomplir toute sa mission jusqu’à l’établissement de son avis. 

Dans tous les cas, l’expert qui n’est pas obligé d’accepter cette mission, peut avant de 

commencer sa mission ou avant de prêter serment, obtenir le dossier et les documents 

concernant les faits litigieux pour qu’il puisse examiner au préalable la situation afin qu’il 

donne une réponse définitive de son acceptation ou de son refus de la mission confiée à lui.  

b) Impartialité et indépendance de l’expert 

          606. Aux termes de l’article 237 du code de procédure civile, le technicien commis doit 

accomplir sa mission avec conscience, objectivité et impartialité. Cet article se trouvant dans 

                                                           
720

 - J. Boulez, op. cit., p.255. 
721

 - A. Abou Wafa, L’arbitrage volontaire et forcé, Maison des publications universitaires 2008, p. 254; K. 

Ghosn, op.cit.,p.117. 
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le code de procédure civile français concerne sans doute l’expert choisi par le tribunal et qui 

est indépendant de toutes les parties.  

Cependant, dans l’arbitrage international, comme on l’a dit précédemment, les parties peuvent 

aussi nommer un expert qui examine les faits et exécute sa mission sous le seul contrôle de la 

partie qui l’a désigné. Cet expert ne peut certainement pas remplir les exigences de l’article 

237 précité parce qu’il est désigné par la volonté d’une seule partie. De ce fait, lorsqu’on parle 

d’un expert qui doit être impartiale et indépendant, on doit directement penser à l’expert 

nommé par le tribunal. Ainsi, l’expert du tribunal doit obéir à certaines obligations telles que 

l’indépendance et l’impartialité.  

A cet effet, l’expert qui n’est pas l’auxiliaire des parties mais du tribunal parce qu’il est 

nommé par lui doit être tenu comme celui-ci de respecter toutes les règles qui assurent 

l’égalité entre les parties et les droits de chacune d’elles. C’est ainsi qu’il ne doit pas déroger 

aux règles d’impartialité et d’indépendance destinées initialement aux arbitres et s’imposent 

de la même manière à l’expert choisi par ceux-ci. De même, ces obligations s’imposent aussi 

à l’expert unique et commun qui a fait l’objet d’un accord entre les parties et dont le tribunal a 

pris une décision de l’accepter comme expert.   

607. Cependant par une simple vue des termes de l’article 237 du code de procédure civile, 

seule l’impartialité est mentionnée sans l’indépendance (article 237 : le technicien commis 

doit accomplir sa mission avec conscience, objectivité et impartialité). Est-ce que cela signifie 

que l’impartialité est autre chose que l’indépendance ? 

En fait, l’impartialité est une notion large qui peut contenir l’indépendance de sorte que 

l’article 237 utilise un terme général qui cumule entre les deux obligations. Ainsi, 

« l’indépendance peut être considérée comme une composante de l’impartialité »
722

 qui à son 

tour constitue « la conséquence de l’indépendance »
723

. L’indépendance est donc une chose 

apparente qui peut être constatée par vision tandis que l’impartialité réside dans l’esprit et ne 

peut être connue sans la révélation de son auteur. Mais, bien qu’aucun doute ne subsiste que 

l’on puisse trouver une personne d’une part indépendante et partiale et d’autre part 

dépendante et impartiale, tout revient alors à la conscience de l’expert qui doit prévaloir sur 

toute autre critère.  

                                                           
722

 - L. Moriet-Haîdara, « L’indépendance de l’expert judiciaire en question », D. 2008, p.2635. 
723

 - G.Rousseau et P. De Fontbressin, op.cit., p.76. 
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Ainsi, lorsqu’il est commis, l’expert doit accomplir sa mission avec une complète impartialité 

et une indépendance totale de sorte qu’il doit donner son avis en toute conscience et 

objectivité. Dans tous les cas, l’expert doit toujours être indépendant de tout ce qui peut 

influer son avis que ce soit une pression ou une autre manière d’influence. A ce propos, si une 

personne a déjà consulté l’expert dans une affaire quelconque, cet expert ne doit pas accepter 

d’être expert dans une affaire dans laquelle cette personne est l’une des parties à l’instance 

même si l’objet de l’affaire est différent de celui de la consultation parce que même si l’expert 

a la conscience d’être indépendant, l’autre partie ne le considère pas comme tel.  

De même, l’impartialité signifie que l’expert doit être toujours neutre vis-à-vis des parties 

parce qu’il exécute sa mission pour la manifestation de la vérité en non pas pour les parties.  Il 

ne doit donc tenir compte que des intérêts de la justice et non de l’une des parties. Il doit alors 

s’abstenir de tout contact avec l’une des parties sans que l’autre partie ait connaissance et cela 

jusqu’à ce que sa mission arrive à son terme. 

En revanche, dans le cas où l’expert ne respecte pas l’impartialité, la récusation sera l’un des 

moyens que possèdent les parties pour s’opposer à la partialité de l’expert. Cependant, les 

parties ne peuvent pas récuser l’expert lorsqu’elles souhaitent mais c’est au tribunal qu’il 

revient d’apprécier le comportement de l’expert. Ainsi, si le tribunal trouve qu’il existe un 

moindre doute, comme lorsqu’il est prouvé que l’expert est consulté toujours par la société 

qui est une partie à l’instance, il procède directement à le récuser. En plus, l’expert doit de lui-

même révéler tout ce qui peut le rendre partial parce que s’il ne le fait pas, l’expertise en 

général et surtout le rapport peut subir la nullité. 

2) Les obligations de forme attachées à la mission d’expertise 

          608. Après avoir accepté la mission qui lui a été confiée, l’expert doit l’accomplir 

personnellement (a) dans les délais qui lui ont été impartis (b). 

a) L’expert doit accomplir personnellement la mission d’expertise 

          609. Lorsqu’un expert est désigné, cela signifie qu’une grande confiance est mise en sa 

personne pour procéder aux opérations d’expertise et par suite trancher les questions 

techniques soulevées. Il s’ensuit qu’il a été choisi pour réaliser lui-même la mission qui lui a 

été confiée. Il doit alors accomplir sa mission personnellement sans qu’il ait le droit de 

renommer quelqu’un pour remplir la mission à sa place. C’est à partir de l’article 233 du code 

de procédure civile que le technicien, investi de ses pouvoirs en raison de sa qualification, 
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doit remplir personnellement la mission qui lui a été confiée. Ainsi, l’expert, choisi surtout 

parce qu’il détient des compétences nécessaires pour trancher les questions techniques, ne 

peut sous-traiter à quelqu’un d’autre la mission qui lui a été attribuée. De ce fait, il est 

parfaitement légal d’énoncer que l’expert est désigné intuitu personae, que ce soit par le 

tribunal arbitral ou par les parties, de sorte qu’il ait avant tout la confiance de celui qui l’a 

choisi. Il ne doit donc pas laisser aux tiers le soin de réaliser une mission qui lui a été donnée 

en raison d’abord de ses qualités puis de sa personnalité. Dès lors, à l’instar des arbitres qui 

ont reçu des parties la mission de trancher le litige et qui ne peuvent pas transférer cette 

mission à des tiers, nul ne peut imaginer que les experts peuvent se décharger sur quelqu’un 

d’autre lorsqu’ils acceptent la mission pour que celui-ci accomplisse la mission sauf dans le 

cas où ce recours aux tiers s’avère indispensable.  

La mission doit alors être personnellement exécutée par l’expert que le tribunal arbitral ou les 

parties ont seul le pouvoir de le choisir. De ce fait, s’il procède à déléguer sa mission, ce sera 

sans doute une dérogation au pouvoir des arbitres et des plaideurs et cela peut même  

constituer une infraction au serment que l’expert a prêté pour accomplir la mission jusqu’à 

son terme. Par conséquent, seraient nuls le rapport et par suite l’expertise exécutée par une 

personne autre que l’expert qui a été désigné pour accomplir les investigations sollicitées 

même si ce rapport est signé de l’expert désigné. 

610. Néanmoins, bien que l’article 233 du code de procédure civile dispose que l’expert doit 

remplir personnellement la mission qui lui a été confiée, il a toujours été admis que l’expert a 

la faculté de confier certains travaux matériaux à des personnes qui l’aident à accomplir sa 

mission à condition qu’elles travaillent sous son contrôle et sous sa responsabilité. En d’autres 

termes, selon une jurisprudence constante, l’article 233 précité ne condamne pas le technicien 

qui confie à des collaborateurs des tâches matérielles à condition cependant que ceux-ci 

présentent des garanties nécessaires et travaillent sous son contrôle et sa responsabilité
724

.  

Cette jurisprudence constante a été ensuite consacrée par l’article 278-1 du code de procédure 

civile créé par le décret du 28 décembre 2005 relatif à la procédure civile, à certaines 

procédures d’exécution et à la procédure de changement de nom
725

. Ainsi, l’article 278-1 

énonce que l’expert peut se faire assister dans l’accomplissement de sa mission par la 

personne de son choix qui intervient sous son contrôle et sa responsabilité. Dès lors, l’expert 
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 - CA Rouen 1
ère

, 15 octobre 1985, Gaz. Pal. 1986 somm, p.285 ; cass. 1
ère

 civ., 3 mai 2000, n°98-13.347, 

inédit. 
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 - Décret n°2005-1678, 28 décembre 2005, J.O. 29 décembre 2005, p.20350. 



355 
 

dans l’arbitrage peut se prévaloir de cet article et choisir des personnes pour l’aider dans sa 

mission dont leur rôle reste secondaire par rapport à celui de l’expert qui les a choisis
726

. Dans 

tous les cas, il revient à l’expert d’encadrer et vérifier leur travail afin qu’il soit conforme à la 

mission qui lui a été demandée et, par conséquent, il doit toujours conserver la responsabilité 

des résultats engendrés par le fait de ses collaborateurs.  

Cependant, bien que la loi autorise l’expert à être aidé par des collaborateurs, à notre avis, 

dans un arbitrage international, l’expert, choisi intuitu personae en raison de sa compétence 

professionnelle, doit toujours revenir aux parties ou au tribunal pour demander leur accord 

afin de désigner des personnes qui l’aident dans des travaux mineurs et purement matériaux. 

A défaut, il peut être récusé ou au plus voir son expertise annulée pour cause qu’il n’a pas 

accompli personnellement les opérations qui lui ont été confiées. En plus, même dans le cas 

où l’expert est autorisé expressément pour désigner des collaborateurs, l’expertise sera nulle si 

ces derniers ont accompli la totalité de la mission qui a été initialement attribuée à l’expert 

parce que dans ce cas, les parties ou les arbitres auraient dès le début nommer d’autres 

techniciens pour procéder à l’examen des faits litigieux qui sont soumis à l’expert.  

611. Cependant, hormis le cas dans lequel l’expert choisi des personnes pour l’aider à remplir 

sa mission, il se peut que, lors du déroulement de l’expertise, l’expert rencontre une question 

qui est étrangère à ses compétences c'est-à-dire qui ne rentre pas dans son domaine de sorte 

qu’il ne peut pas continuer sa mission sans recourir à un autre spécialiste pour qu’il lui donne 

les réponses suffisantes à propos de ce point. En d’autres termes, bien qu’il ne puisse déléguer 

sa mission, l’expert peut avoir besoin de l’avis d’un technicien qui possède des connaissances 

techniques plus approfondies dans une branche que l’expert ne connaît pas lui-même c'est-à-

dire dans une autre spécialité que la sienne. L’expert peut alors dans ce cas désigner ce 

spécialiste pour qu’il lui donne des éclaircissements dans les points qu’il ne peut pas trancher.  

Le spécialiste qui est désigné pour éclairer l’expert principal est généralement nommé par le 

terme de « sapiteur ». Néanmoins, bien que ce terme ne soit pas rédigé expressément dans les 

textes de la loi, le recours à une telle personne est consacré par l’application de l’article 278 

du code de procédure civile selon lequel le technicien peut prendre l’initiative de recueillir 

l’avis d’un autre technicien mais seulement dans une spécialité distincte de la sienne. Par 

application de ces dispositions, l’expert peut ainsi recourir à des personnes qualifiées afin de 

                                                           
726

 - A cet effet, l’article 282-4 du code de procédure civile énonce que « lorsque l’expert s’est fait assister dans 

l’accomplissement de sa mission en application de l’article 278-1, le rapport mentionne les noms et les qualités 

des personnes qui ont prêté leur concours ». 
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compléter certaines vérifications à condition que ce soit des personnes n’ayant pas la même 

spécialité que lui.  

Néanmoins, le recours à ce technicien est soumis à plusieurs conditions : en premier lieu 

l’expert principal ne doit pas connaître les réponses pour traiter la question technique qu’il a 

soulevée lors de ses investigations et, en second lieu, la résolution de cette question doit 

certainement passer par l’avis d’un homme spécialiste dans ce domaine pour que l’expert 

puisse continuer ses opérations.  

612. En revanche, s’il est conseillé à l’expert de prendre l’accord des parties ou des arbitres 

lorsqu’il désire désigner des collaborateurs pour l’aider dans sa mission, ni la loi ni la 

jurisprudence n’imposent à l’expert d’être autorisé au préalable pour désigner un sapiteur. 

Ainsi, l’article 273 du code de procédure civile oblige uniquement l’expert à informer le juge 

de la désignation du sapiteur mais ne l’oblige pas à prendre son accord. De même, la cour de 

cassation a jugé que selon l’article 278 NCPC, il appartient à l’expert de prendre l’initiative 

de recueillir l’avis d’autre technicien dans les spécialités distincts de la sienne. Cela veut dire 

que lorsque l’expert choisit le sapiteur, il n’a pas besoin que le tribunal ou les parties 

acceptent tel ou tel nom mais seulement les informer. 

Mais si l’expert n’est pas soumis à la condition de l’autorisation préalable, il reste en revanche 

soumis à une seule condition à savoir la compétence. A cet effet, il ne peut choisir qu’un 

sapiteur ayant des connaissances techniques qui répondent à la question soulevée et qui ne 

rentre pas dans son domaine. Ce critère est le seul qui doit être retenu sans même voir si le 

sapiteur est inscrit sur les listes officielles des experts. Il appartient en conséquence à l’expert 

de choisir librement un spécialiste pouvant lui apporter les éclaircissements nécessaires 

exigées pour continuer à effectuer les opérations qu’il a été lui-même principalement désigné 

pour accomplir. Néanmoins, il reste toujours tenu d’informer les parties et le tribunal de ce 

choix sans qu’il soit nécessaire de recevoir leur autorisation préalable.  

A partir de ce qui précède, il résulte que le sapiteur n’a pas le même statut que l’expert 

principal. Dès lors, seul l’expert choisi par les parties ou par le tribunal peut faire récuser le 

sapiteur. En plus, ce dernier est payé directement par l’expert qui l’a nommé et non pas par les 

parties. D’où l’expert est en obligation de veiller lui-même au travail du sapiteur et doit 

toujours être responsable des conséquences de ses travaux.  
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Cependant, à notre avis, même s’il a le droit de ne pas prendre leur avis en compte, il est 

préférable que l’expert mette au courant les parties et le tribunal des difficultés qu’il a 

rencontrées qui justifient son choix de recours à un sapiteur parce qu’en fin de compte les 

parties sont les maitresses du procès arbitral et c’est à elles qu’il appartient de procéder à tout 

moyen nécessaire pour la manifestation de la vérité. Ainsi, nous pensons que l’expert est 

toujours en mesure, et avant toute désignation d’un sapiteur, de prendre l’avis des parties et 

subsidiairement des arbitres bien que l’article 273 du code de procédure civile et la 

jurisprudence ne l’obligent pas à le faire. Notre pensée se justifie par deux raisons : d’une 

part, le rapport de l’expert doit contenir l’avis du sapiteur désigné et, d’autre part, cet avis doit 

être remis aux parties pour qu’elles le discutent contradictoirement. Tout cela afin que 

l’expert ne soit pas engagé en responsabilité envers les parties suite à l’avis du sapiteur.  

b) Délai de l’expertise 

          613. Si l’expert est désigné pour accomplir une mission qui consiste à vérifier les faits 

et donner par suite un avis technique, l’expertise ne doit jamais être un obstacle qui peut 

retarder l’avancement du procès. A cet effet, l’expertise doit être exécutée dans des délais 

raisonnables avec lesquels la solution du litige ne doit pas être en retard. En effet, dans la 

plupart des pays, les lois ne contiennent aucune trace énonçant qu’un délai quelconque doit 

être imparti pour accomplir les opérations d’expertise. Les arbitres sont donc tenus de fixer 

eux-mêmes ce délai à l’expert pour qu’il accomplisse sa mission. Ainsi, comme les arbitres 

déterminent la mission des experts, ils doivent aussi dans la même décision fixer les délais 

dans lesquels l’expert fournit son rapport contenant son avis.  

614. Cependant, dans l’arbitrage international, il n’est pas rare que les parties désignent elles 

mêmes leurs propres experts et, par suite, il n’est pas aussi rare que ces experts, désignés par 

les parties, ont déjà commencé leur travail avant que les arbitres prennent la décision qui 

ordonne une expertise et peut être même avant que le tribunal arbitral soit saisi. A ce stade, 

dans le cas où une partie de l’expertise est déjà réalisée, l’expert désigné par la partie garantit 

que son avis sera donné avant l’expiration du délai que les arbitres ont fixé et par suite le 

risque de voir le rapport refusé sera écarté de fait qu’il a été fourni dans les délais.       

615. Mais le cas contraire peut apparaître c'est-à-dire que les délais qui ont été fixés à l’expert 

n’ont pas été suffisants pour qu’il accomplisse toute sa mission. Cette situation peut résulter 

soit de la fausse appréciation des arbitres à propos des délais qu’ils doivent être impartis soit 

de la faute des experts qui ont fait leur mission lentement sans compter les délais qui lui ont 
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été fixés pour achever leur travail. A cet effet, si l’expert estime que sa mission ne peut pas 

être finie dans les délais prévus, il peut, selon l’article 279 du code de procédure civile, 

notifier le tribunal arbitral de toutes les causes qui ont contribué à ce retard dans 

l’accomplissement de sa mission. Le tribunal arbitral peut, après examen des motifs de 

l’expert, proroger les délais qu’il a fixés préalablement. Dans ce domaine, il est préférable de 

ne pas fixer des longs délais même si les investigations sont complexes, mais des délais courts 

avec lesquels l’expert ne tarde pas à donner son avis et, s’il estime qu’ils ne sont pas 

suffisants, il demande de les proroger. 

616. Cependant, dans le cas où l’expert n’a pas procédé aux opérations d’expertise ou lorsque 

l’expert refuse sans motif légitime de déposer le rapport, il y a certainement un dépassement 

des délais qui provoque des conséquences parfois graves pour les parties ou au moins pour la 

partie concernée. Le tribunal arbitral peut dans ce cas considérer que la partie n’a pas apporté 

une preuve de ce qu’elle allègue et par suite prendre le rapport de la partie adverse comme la 

seule preuve sur laquelle il constituera sa conviction.  

Mais le tribunal arbitral ne doit pas directement recourir à cette solution. Il doit d’abord 

s’assurer de la réelle cause qui a empêché la partie à produire le rapport de son expert de sorte 

que s’il est prouvé que c’est par la faute de l’expert que le rapport n’a pas été fourni, le 

tribunal peut autoriser la partie à remplacer cet expert. Dans tous les cas, il doit être 

mentionné qu’un léger retard ne devra pas engendrer de graves conséquences même si le 

rapport a été déposé sans que les délais aient été prolongés. Dans cette perspective, il a été 

jugé que le dépôt du rapport par l’expert après le délai fixé et sans qu’une prolongation ait été 

accordée, n’est pas de nature à faire prononcer la nullité de l’expertise dès lors que le 

dépassement n’a pas été susceptible de nuire aux intérêts de la défense
727

.  

De même, si l’expert indépendant désigné par le tribunal arbitral n’a pas respecté les délais 

qui lui sont impartis, les arbitres peuvent procéder au remplacement de cet expert soit d’office 

soit à la demande des parties après avoir entendu les justifications de l’expert récusé qui, dans 

ce cas, sera engagé en responsabilité envers les parties et pourra être condamné à payer des 

dommages-intérêts
728

. 
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 - Cass. 1
ère

 civ., 9 février 1970, Bull. civ. I, n°48. 
728

 - Certainement, les arbitres ne peuvent pas sanctionner l’expert négligent mais il revient au juge de lui infliger 

les sanctions qu’il mérite. 
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B -  Les obligations de fond 

          617. En plus des obligations formelles, d’autres obligations s’imposent à l’expert mais 

cette fois il s’agit des obligations de fond. Parmi ces obligations on retrouve d’une part le 

respect du secret professionnel (1) et, d’autre part, le respect du caractère contradictoire de la 

procédure (2). 

1) L’expertise et le secret professionnel de l’expert 

          618. Après une description générale de la notion du secret professionnel dans un 

premier temps (a), nous nous pencherons dans un second temps sur l’examen du secret 

professionnel de l’expert (b). 

a) Le secret professionnel en général 

          619. Le secret professionnel apparaît comme la principale dérogation au principe de la 

recherche de la vérité. En effet, bien que l’article 10 du code civil énonce dans l’alinéa 1 que 

tous doivent apporter leurs concours en vue de la manifestation de la vérité, le second alinéa 

admet la possibilité d’être exonéré de ce concours pour motif légitime. Dès lors, un privilège 

sera accordé à des personnes déterminées afin de les exclure de l’obligation de présenter 

toutes les preuves qu’elles ont en leur possession que ce soit des documents ou des 

informations. A cet effet, lorsqu’il existe un motif légitime, les éléments qui devront en 

principe servir de preuve cessent de jouer ce rôle.  

620. Le secret professionnel constitue sans doute l’un des principaux motifs légitimes de 

l’article 10 du code civil. Ainsi, certaines personnes seront dispensées de révéler ce qu’elles 

possèdent. Parmi ces personnes, on retrouve les parties qui, en principe, subissent la charge de 

la preuve et elles doivent produire les preuves nécessaires pour soutenir leurs allégations. 

Mais, lorsque les parties possèdent des éléments qu’elles considèrent secrets ou confidentiels, 

ces éléments doivent rester à l’abri de toute production. C’est le cas lorsque le litige concerne 

une marchandise alimentaire dont son producteur considère qu’il ne peut pas révéler la 

manière de fabrication de cette marchandise parce qu’il est le seul fabricant d’un tel aliment. 

De même, les avocats sont soumis à l’obligation de laisser en secret tout ce qui se rapporte à 

leur profession que ce soit des documents ou même des informations qui concernent l’un de 

leurs clients. Ainsi, la règle consiste à ce que l’avocat ne doit produire ni un document ni une  

information touchant de près ou de loin une divulgation qui lui par son client.  



360 
 

C’est aussi le cas du notaire qui est un officier public et la loi lui a confié à lui seul le pouvoir 

de rédiger les actes authentiques contenant les énonciations des parties contractantes qui 

parfois procèdent à des pourparlers devant le notaire avant l’élaboration du contrat. Le notaire 

détient à cet effet des documents et des révélations mais il n’a pas le droit de les produire dans 

une instance parce qu’il est soumis aux exigences du secret professionnel qui ne lui 

permettent pas de rendre témoignage et de produire les documents confidentiels. Il a donc 

l’obligation de se taire même en dehors de tout procès.  

621. En revanche, le recours à l’arbitrage est justifié par la confidentialité de toute la 

procédure arbitrale et par suite les parties ont une garantie complète de ne pas voir révéler à 

des tiers ce qui se déroule dans leur arbitrage et même l’existence de leur litige. A cet effet, 

certains auteurs estiment qu’il existe une obligation implicite de confidentialité qui constitue 

la raison principale d’avoir un arbitrage
729

. Selon ces auteurs, tout ce qui est produit dans 

l’instance arbitrale ne peut être révélé par aucun des intervenants à l’arbitrage.  

Néanmoins, d’autres auteurs estiment faire une distinction entre ce qui est créé initialement 

pour servir de preuve dans l’instance arbitrale et ce qui n’est pas créé pour former un élément 

de preuve ;  mais au fur et à mesure que le procès avance il naît spontanément
730

. Pour les 

premiers éléments, selon ces auteurs, ils sont couverts par la confidentialité mais, pour les 

seconds ils ne le sont pas. Cependant, bien que l’unanimité soit absente dans la jurisprudence, 

les juridictions françaises, à l’encontre des juridictions anglo-saxonnes, tendent à consacrer un 

principe général de confidentialité qui englobe toute la procédure arbitrale
731

.  

A notre avis, l’instance arbitrale, qui est à l’origine créée par l’initiative des parties qui 

souhaitent résoudre leur litige loin des juridictions étatiques, devra se dérouler dans une 

atmosphère où le principe de secret et de confidentialité domine. Admettre le contraire, ce 

sera sans doute contraire à la volonté des parties qui se sont accordées, au moins 

implicitement, pour laisser leur arbitrage confidentiel. Ainsi, le tribunal doit prendre toutes les 

mesures nécessaires pour préserver la confidentialité des documents et des déclarations et 

même des faits litigieux
732

. Sans doute, l’expertise ne doit pas être étrangère à ces mesures 
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 - E. Loquin, « Les obligations de confidentialité dans l’arbitrage »,op. cit., p.323. 
730

 - Poudret et Besson, op. cit., p.315. 
731

 - Malgré que l’article 1469 du code de procédure civile français impose uniquement la confidentialité du 

délibéré des arbitres. 
732

 - le tribunal arbitral peut à cet effet s’inspirer des dispositions des règlements d’arbitrage surtout l’article 

3(12) du IBA Rules selon lequel « tous les documents produits par une partie conformément aux règles IBA sur 

la production de preuve […] doivent être gardés confidentiels par le tribunal arbitral et les parties, et ils doivent 
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pour assurer la confidentialité de tout ce qui est soumis à l’examen de l’expert qui ne doit pas 

révéler à des tiers ce qu’il a réalisé ou ce qu’il a vu durant l’accomplissement de sa mission.  

622. Néanmoins, la présence des secrets peut former un obstacle devant la mission de l’expert 

désigné principalement pour recevoir tous les documents et toutes les informations 

nécessaires pour élaborer son rapport. En effet, dans certains cas, même lorsqu’un plaideur 

produit ce qu’il possède afin de les soumettre à l’examen de l’expert, cela ne peut se passer 

sans soumettre l’expert à une obligation de confidentialité en vertu de laquelle il doit être 

soumis à une obligation qui le rend tenu de respecter la confidentialité de tout ce qui s’est 

passé dans l’instance arbitrale. 

b) Le secret professionnel de l’expert 

          623. Lors de l’accomplissement de sa mission, l’expert peut prendre connaissance des 

informations qui sont par nature couvertes par un secret professionnel ou un secret de 

fabrication. En principe, les parties ou les avocats peuvent refuser de produire des documents 

qui les considèrent confidentiels et même, elles peuvent refuser de permettre aux experts 

d’accéder aux endroits de leur travail pour des raisons de confidentialité. Mais à supposer que 

l’expert est autorisé à avoir ces documents ou de visiter les lieux de travail, il doit donc être 

soumis à une confidentialité dans ses plus hauts degrés. C’est alors pour assurer les droits des 

parties, et parfois des tiers, qu’une obligation de confidentialité doit être incombée sur l’expert 

pour laisser en secret tous les travaux qu’il a accomplis.  

Cette obligation est consacrée dans l’article 244 du code de procédure civile qui a prohibé à 

l’expert de faire état dans son rapport des informations qu’il a eues durant sa mission mais qui 

ne rentrent pas parmi les questions qu’il devra trancher. Cette prohibition ne s’impose pas 

seulement à l’égard des parties qui ne doivent pas connaître les secrets des parties adverses, 

mais aussi à l’égard des tiers qui ne doivent connaître aucune information concernant la 

mission de l’expert et l’objet de cette mission. Ainsi, l’expert ne doit pas, d’une part, révéler 

dans son rapport des informations qui n’ont aucun rapport avec la mission qui lui a été confiée 

et, d’autre part, l’expert ne pourra en aucun cas informer des tiers de ce qu’il fait ou ce qu’il a 

appris lors du déroulement de l’expertise. L’expert est en définitif tenu d’une obligation de 

                                                                                                                                                                                     
être utilisés uniquement en relation avec l’arbitrage. Le tribunal arbitral peut ordonner toute mesure pour mettre 

en place des modalités de la confidentialité » 
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révéler dans son rapport seulement tout ce qui se rapporte à sa mission
733

. A cet effet, il a été 

jugé qu’une demande d’expertise pouvait être refusée si elle aboutissait à mettre la partie 

demanderesse en possession des secrets de fabrication de la partie adverse
734

. 

Un raisonnement similaire doit exister en ce qui concerne le respect de la vie privée. En effet, 

l’article 247 du code de procédure civile prévoit que l’avis du technicien dont la divulgation 

porterait atteinte à l’intimité de la vie privée ou à tout intérêt légitime ne peut être utilisé en 

dehors de l’instance si ce n’est sur autorisation du juge ou avec le consentement de la partie 

intéressée. Sans aucun doute, l’intérêt légitime peut concerner un secret attaché à la vie 

personnelle de l’une des parties à l’instance ou d’un tiers. Ainsi, la recherche des éléments de 

preuve doit être faite d’une manière licite et selon le principe de loyauté. De ce fait, une 

expertise réalisée d’une manière illicite doit être déclarée irrecevable et la sanction la plus 

adéquate sera sans doute le rejet de son rapport et l’annulation de toutes les opérations 

accomplies. 

Il en résulte que l’expert doit veiller à respecter toutes les exigences nécessaires à 

l’établissement d’une expertise dont le rapport peut influer sur la conviction des arbitres 

surtout que l’obligation du secret imposée à l’expert ne joue pas seulement durant ses travaux 

mais aussi après l’achèvement de ceux-ci. Sa violation a pour effet d’engager la responsabilité 

de l’expert que ce soit une responsabilité pénale ou civile ou même professionnelle envers les 

parties et parfois envers les tiers. 

De même, le secret professionnel de l’expert s’étend au rapport émis par celui-ci et ne doit pas 

arriver à des personnes qui n’ont pas été des intervenants dans la procédure arbitrale. Ainsi, 

seules les parties au litige et le tribunal arbitral peuvent avoir connaissance du rapport et de 

son contenu. L’expert a donc l’obligation de ne pas divulguer à des tiers des énonciations 

mentionnées dans le rapport et à plus forte raison l’avis qui y est contenu sous peine 

d’engager sa responsabilité.  

2) L’expertise et le principe de la contradiction 

          624. A l’instar des arbitres qui possèdent le pouvoir juridictionnel pour trancher le litige 

d’une manière contradictoire, l’expert doit aussi respecter ce principe lorsqu’il est appelé à 

trancher une question technique. A cet effet, nous traiterons d’abord de la soumission de 

                                                           
733

 - Cependant, l’expert ne peut pas prendre le secret professionnel comme une cause pour ne pas révéler 

certaines constatations qui l’a fait lors de sa mission. 
734

 - Cass. 2
ème

 civ., 14 mars 1984, Bull. civ. II n°49, précité. 
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l’expert au principe de la contradiction (a) puis des applications de ce principe par l’expert 

(b). 

a) L’expert et le respect du principe de la contradiction 

          625. Aux termes de l’article 16 du code de procédure civile, le juge doit, en toutes 

circonstances, faire observer et observer lui-même le principe de la contradiction. Il ne peut 

retenir, dans sa décision, les moyens, les explications et les documents invoqués ou produits 

par les parties que si celles-ci ont été à même d'en débattre contradictoirement. Il ne peut 

fonder sa décision sur les moyens de droit qu'il a relevés d'office sans avoir au préalable 

invité les parties à présenter leurs observations. Ces dispositions s’appliquent sans doute à 

toutes les phases de l’instance et plus particulièrement à la phase de l’administration de la 

preuve. Ainsi, qu’il s’agisse d’un document, d’une enquête, d’une constatation, d’une 

consultation ou d’une expertise, les parties doivent avoir le droit de se prononcer à propos de 

chacun de ces éléments. La preuve doit donc se faire dans le respect du principe de 

contradiction et cela sous le contrôle du tribunal qui doit assurer l’égalité entre les deux 

parties.  

L’égalité des parties constitue la condition la plus importante pour établir un rapport de 

confiance entre les parties et le tribunal qui prend son pouvoir de leurs volontés. De ce fait, le 

caractère contradictoire de la procédure constitue la règle essentielle dès le déclenchement du 

procès jusqu’au prononcé de la sentence. Le tribunal doit donc veiller à ce que la 

contradiction soit respectée non seulement en donnant aux parties le droit de s’exprimer mais 

en tenant compte aussi de leurs remarques avant de rendre la décision
735

.  

626. Cependant, si les textes s’adressent aux juges pour respecter la contradiction entre les 

parties, l’arbitre est toujours invité à appliquer ce principe. Ainsi, l’arbitre, comme le juge, 

détenant des pouvoirs juridictionnels qui consistent à résoudre un litige, doit en toutes 

circonstances respecter le principe de la contradiction. Il ne peut dès lors faire référence dans 

sa décision à des moyens que les parties n’ont pas débattus contradictoirement. La soumission 

de l’arbitre au principe de la contradiction est consacrée tant dans les lois nationales que dans 

les règlements d’arbitrage. Ainsi, il en est pour l’article 1510 du code de procédure civile 

français énonce que quelle que soit la procédure choisie, le tribunal arbitral garantit l’égalité 

des parties et respecte le principe de la contradiction et l’article 182-3 du LDIP suisse qui 
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 - Le principe de la contradiction est encore énoncé dans l’article 6 de la convention européenne des droits de 

l’homme qui énonce que le procès doit être toujours équitable entre les parties. 
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prescrit que quelle que soit la procédure choisie, le tribunal arbitral doit garantir l’égalité 

entre les parties et leur droit d’être entendues en procédure contradictoire. De même les deux 

articles 15-2 et 20-2 du règlement CCI disposent que le principe de contradiction doit être 

respecté tout au long de la procédure arbitrale
736

. 

A partir de ce qui précède, l’arbitre est tenu de respecter le principe de la contradiction surtout 

lorsqu’il procède à désigner un expert indépendant et neutre des deux parties. A cet effet, les 

parties ont le droit de s’exprimer sur le nom de l’expert et il est même préférable que l’arbitre 

prenne en considération les objections que les parties auraient à l’encontre de l’expert choisi. 

A ce propos, la jurisprudence constante sanctionne les décisions des arbitres dans lesquelles 

ils désignent des experts sans communiquer leurs noms aux parties. Ainsi, il a été jugé que 

« s’il appartient aux arbitres d’ordonner toute mesures d’instructions qu’ils estiment 

nécessaires […], il convient cependant que les parties puissent discuter les conclusions que 

les arbitres auront retirées de la mesure d’instruction et, qu’en outre, le nom du technicien 

auquel l’enquête a été confiée soit communiqué aux parties de sorte que celles-ci soient en 

mesure d’exercer leur droit de récusation prévu par l’article 234NCPC»
737

. 

627. Mais, si le tribunal arbitral est tenu comme le juge de respecter le principe de 

contradiction lors du choix de l’expert, cette imposition ne doit pas être étrangère à l’expert 

qui à son tour devra aussi respecter les principes fondamentaux de tout procès. Ainsi, bien 

qu’aucune disposition dans les lois et les règlements ne le consacre expressément, l’expert 

doit en toutes circonstances appliquer le principe de contradictoire et de l’égalité des parties. 

C’est le cas du règlement CCI qui prévoit dans l’article 20 précité que l’arbitre entend 

contradictoirement les parties si l’une d’elles en fait la demande mais qui ne prévoit aucune 

trace concernant le contradictoire en matière d’expertise.  

Cependant, la doctrine estime que les principes de tout procès arbitral comprennent le droit 

d’être entendu et celui d’être informé des moyens de la partie adverse et notamment celui de 

se déterminer sur le choix de l’expert et le déroulement des opérations d’expertises. A cet 

effet, l’article 1-2-1 de la convention signée le 2 mai 2007 entre les Ordres des Barreaux et la 

Compagnie des Experts Judiciaires dispose que l’expert veille à tout moment au respect du 

                                                           
736

 - Art. 15-2 : dans tous les cas, le tribunal arbitral conduit la procédure de manière équitable et impartiale  et 

veille à ce que chaque partie ait eu la possibilité d’être suffisamment entendue. Art. 20-2 : après examen des 

écrits des parties et de toutes pièces versées par elles aux débats, le tribunal arbitral entend contradictoirement 

les parties si l’une d’elles en fait la demande. 
737

 - Cass. 2
ème

 civ., 30 novembre 1978, Rev arb. 1979, p.355 ; CA Paris, 1
ère

 ch. Civ. 26 octobre 2000, Rev. arb. 

2001 n°1, p.200 (1
ère

 espèce, affaire blanchetete). 
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contradictoire des opérations qu’il dirige notamment en ce qui concerne la communication 

des pièces et observations. De ce fait, la déontologie de l’expert consiste à lui imposer 

l’observation permanente du principe de la contradiction. Ainsi, l’expert qui tient sa mission 

du tribunal arbitral (lorsque les arbitres nomment un expert neutre et indépendant des deux 

parties), participe comme celui-ci au service de la justice. Il doit donc être soumis aux 

principes directeurs du procès en particulier à celui de la contradiction qui assure un procès 

équitable entre les parties. Par conséquent, il s’agit d’un principe fondamental qui doit être 

toujours appliqué dans toute procédure afin que les plaideurs aient connaissance de tous les 

éléments et de toutes les preuves produites dans l’instance.  

b) Les applications du principe de la contradiction 

          628. Le respect de la contradiction ne doit pas rester théorique, mais l’expert doit 

recourir à tous les moyens pour que ce principe subisse une bonne application. L’une des 

applications du principe de la contradiction en matière d’expertise consiste à ce que l’expert 

doive convoquer les parties aux opérations qu’il réalise. De ce fait, pour que le principe de 

contradiction soit bien appliqué, les mesures d’instruction doivent être exécutées en présence 

de toutes les parties à l’instance arbitrale. Il en résulte que l’expert choisi par le tribunal 

arbitral ne peut statuer sur les éléments de fait et ne peut de même rendre son avis sans avoir 

invité les parties à s’en exprimer
738

. 

L’obligation de convocation de toutes les parties doit s’étendre sur toutes les réunions que 

l’expert organise tout au long du déroulement de l’expertise et non seulement à la première 

réunion. Mais on se demande s’il est imposé à l’expert de convoquer les parties à chaque 

opération. En principe, l’expert doit appliquer toujours le principe de la contradiction quelle 

que soit l’opération réalisée. Mais en pratique, il paraît parfois difficile à l’expert de réaliser 

une investigation en présence de toutes les parties qui peuvent parfois être nombreuses si elles 

se présentent avec leurs conseils. Dans ce cas, l’expert peut informer les parties de cette 

situation dans une réunion préalable afin de prendre leur accord pour réaliser lui seul et sans 

la présence des parties les investigations qu’il désire exécuter. Dans tous les cas, l’expert est 

tenu de communiquer les résultats des opérations réalisées aux parties pour qu’elles puissent 

les commenter et présenter leurs observations que l’expert doit prendre en considérations
739

.  

                                                           
738

 - Cass. 2
ème

 civ., 20 décembre 2001, Bull. civ. 2001, II, n°202. 
739

 - Les convocations doivent être émises aux parties dans un certain temps à l’avance pour leur permettre de 

décider de se présenter ou de se faire représenter. 
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Cependant, dans le cas où l’expert ne convoque pas les parties, le défaut de convocation a 

pour effet de rendre nulles toutes les investigations que l’expert a exécutées à condition 

toutefois que les parties aient subi un préjudice. En d’autres termes, si les parties n’ont subi 

aucun préjudice au niveau du droit de la défense ou de leur égalité, l’expertise persiste et ne 

sera pas annulée
740

. De même, dans le cas où les parties ne sont pas convoquées, la nullité 

peut être couverte si les parties ont accepté les résultats des investigations ou si elles ont 

accepté de se présenter aux opérations suivantes. De même, si l’expert a recommencé les 

opérations d’expertise réalisées en dehors de la convocation des parties, cela peut rectifier la 

faute de l’expert tant que les parties n’ont subi aucun préjudice
741

.  

Mais, bien qu’une convocation régulière des parties est faite, lorsque celles-ci ou l’une d’elles 

ne se présentent pas, l’expert pourra poursuivre ses opérations même en l’absence de la partie 

convoquée. Dans cette hypothèse, l’expert fait mention de l’absence de la partie dans le 

rapport qu’il dresse suite à cette opération. Dès lors, la partie qui n’est pas présentée ne peut 

recourir contre le rapport d’expertise au motif que les droits de la défense n’ont pas été 

respectés et que l’expert n’a pas accepté de reporter l’opération réalisée. Ainsi, il a été jugé 

qu’une partie régulièrement convoquée mais comme elle ne s’est pas présentée 

volontairement, ne peut pas invoquer que le caractère contradictoire de la mesure 

d’instruction n’a pas été respecté
742

.  

629. Cependant, il est des cas dans lesquels l’expert doit exécuter certaines investigations sans 

convoquer les parties. Il en est ainsi lorsque l’expert décide de visiter un lieu pour s’assurer 

qu’il est utilisé conformément à la loi ou au contrat de bail ou que le fabricant produit une 

marchandise conformément aux règlements en vigueur
743

. C’est aussi le cas lorsqu’il s’agit 

des investigations purement matérielles qui ne nécessitent pas la présence des parties. Dans 

ces cas, l’expert peut procéder seul à ces opérations à condition toutefois qu’il transmette un 

rapport des résultats aux parties pour qu’elles puissent formuler leurs observations. Ainsi, 

« l’expert désigné par un arbitre n’est pas tenu, à la différence de l’expert judiciaire, 

d’effectuer ses opérations en la présence contradictoire des parties des parties, ni même de 

                                                           
740

 - L. Retail, « Code annoté de l’expertise et de l’arbitrage », Recueil Sirey, 1954, p.12 ; J. Sicard, op. cit., 

p.115. 
741

 - La même analyse doit s’appliquer s’il est apparu qu’une partie avait volontairement écarté la partie adverse 

des lieux d’opérations. En ce sens, voir cass. 3
ème

 civ, 26 février 1992, Bull. civ III, n°65 ; Gaz. Pal. 1993 som, 

p.9, obs. Ferrand et Moussa. 
742

 - Cass. 1
ère

 civ., 14 octobre 2005, Bull. civ I, n°360. 
743

 - Dans ce sens, voir cass. 3
ème

 civ., 14 mars 1978, Bull. civ. III n°117 ; RTD civ. 1978, p.731, obs R. Perrot. 
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les inviter à y participer »
744

 mais « il faut et il suffit que les conclusions des experts soient 

soumises aux parties de telles sorte qu’elles aient la possibilité de les critiquer »
745

. Par 

conséquent, le principe de la contradiction implique le respect des droits de la défense de 

chaque partie qui doit, d’une part, savoir à chaque moment de l’expertise ce qui se passe et, 

d’autre part, s’exprimer à propos de tous les résultats. Ainsi, au même titre que l’arbitre, 

l’expert doit être soumis au respect de l’égalité des parties lors de l’exécution de sa mission en 

conférant à chaque partie la possibilité d’exposer tous ses moyens de fait et de se déterminer 

sur les moyens de la partie adverse ainsi que d’accepter toutes leurs observations qu’elles 

apportent sur les opérations qu’il réalise.  

630. En plus de la convocation des parties, il est aussi demandé à l’expert de transmettre à 

chacune des parties tous les documents et toutes les déclarations qu’il a reçus. En effet, il 

arrive parfois que l’expert obtienne d’une partie ou d’un tiers un document qui lui apporte des 

éclaircissements et des informations en forme de déclaration par l’une des parties ou d’un 

tiers sachant. Dans ce cas, l’expert ne doit pas tarder à communiquer tous les documents qu’il 

a entre ses mains et toutes les informations qu’il a recueillies aux parties afin de donner leur 

avis à propos de ces éléments et cela par application du principe de la contradiction. L’expert 

a donc le devoir de communiquer toutes les pièces qu’il a obtenues de fait qu’il n’est pas 

autorisé à retenir le contenu d’un document s’il n’a pas été l’objet d’un débat 

contradictoire
746

. 

631. Par conséquent, l’expert est la première personne qui a l’intérêt de respecter le principe 

du contradictoire dans les opérations d’expertise qu’il réalise parce qu’en cas de violation, des 

sanctions seront certainement infligées. Ainsi, l’irrégularité dans le déroulement de l’expertise 

entraîne la nullité des opérations et du rapport d’expertise. En plus, l’expert qui ne respecte 

pas le principe du contradictoire peut engager sa responsabilité dans le cas où la nullité de 

l’expertise a causé un préjudice aux parties ou au moins à l’une d’elles. A noter enfin qu’une 

expertise qui n’est pas faite selon le principe de contradiction peut être retenue à titre de 

renseignement
747

. 

 

                                                           
744

 - Ph. Fouchard, Rev. arb. 1979, p.355. 
745

 - J.-F. Poudret, « Expertise et droit d’être entendu dans l’arbitrage international », in Etudes de droit 

international à l’honneur de Pierre Lalive, Faculté de droit de l’université de Genève, Helbing & Lichtenhahn 

1993, p.620 ; voir aussi Rev. arb.1991, p.607. 
746

 - Cass. 2
ème

 civ., 18 janvier 2001, Bull civ II, n°11, p. 7. 
747

 - L. Retail, op. cit., p.13. 
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§2 – Le rôle des intervenants de l’arbitrage dans le déroulement de l’expertise 

          632. Pour qu’il puisse présenter aux parties et au tribunal arbitral des résultats suffisants 

pour trouver une solution au litige soulevé, l’expert doit détenir certains pouvoirs avec 

lesquels il pourra réaliser la mission qui lui a été confiée. Mais, si malgré ces pouvoirs 

l’expert n’arrive pas à atteindre les résultats qu’il voulait, l’intervention du tribunal arbitral et 

des autorités juridiques compétentes sera indispensable (A). En plus, comme la nomination 

des experts dans l’arbitrage international revient dans la plupart des cas aux parties, il n’est 

donc pas douteux de voir les parties détenant certains pouvoirs dans le déroulement de 

l’expertise spécialement envers l’expert (B).  

A – Le pouvoir de l’expert et des autorités compétentes 

          633. Afin de répondre à toutes les questions techniques posées, l’expert doit être muni 

des pouvoirs qu’il utilise pour procéder aux différentes investigations sans aucun obstacle (1). 

Cependant, les pouvoirs de l’expert paraissent parfois insuffisants ; ce qui nécessite 

l’intervention du tribunal arbitral et parfois le juge étatique (2). 

1) Le pouvoir de l’expert 

          634. Afin d’accomplir sa mission, l’expert doit détenir certains pouvoirs. Les pouvoirs 

de l’expert sont tantôt envers les parties (a) et tantôt envers les tiers (b). 

a) Le pouvoir de l’expert envers les parties 

           635. Aux termes de l’article 10 du code civil, il incombe à chaque individu d’apporter 

son concours à la justice en vue de la manifestation de la vérité. Ainsi, si cet article est destiné 

à tout citoyen, à plus forte raison les parties dans une instance doivent obligatoirement être 

concernées par les dispositions de cet article et par suite elles doivent apporter leur concours à 

l’instance en particulier aux mesures d’instruction. A cet effet, lorsqu’une expertise est 

ordonnée, les parties sont tenues de faire connaître et soumettre à l’expert tous les documents 

qu’elles possèdent sans délai lorsque l’expert estime cela nécessaire à l’accomplissement de 

sa mission (art. 275 CPC). De ce fait, lorsque les parties procèdent ainsi, elles aident l’expert 

à exécuter sa mission en lui donnant tous les documents dont il a besoin ; ce qui peut 

contribuer à la rapidité de l’instance et à la résolution du litige.  

636. D’une manière générale, dans le cas où une expertise est ordonnée, les parties 

transmettent à l’expert les documents et les pièces qui peuvent servir à l’accomplissement de 
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sa mission
748

. Cette transmission aura lieu généralement lors de la première réunion dont la 

date aura été fixée par l’expert. Cependant, les parties se contentent parfois de ne pas 

communiquer toutes leurs pièces nécessaires à l’accomplissement de la mission de l’expert. A 

cet effet, l’expert pourra demander les pièces et documents qui manquent pour pouvoir 

remplir sa mission. Ainsi, il arrive fréquemment que l’expert soit en mesure de solliciter tel ou 

tel document qu’il a besoin pour répondre aux questions techniques qui lui ont été posées. 

Dans ce cas, même si la décision qui a ordonné l’expertise est muette sur ce point, l’expert 

peut toujours demander la communication des documents dès lors que leur examen relève de 

sa mission.  

Le pouvoir de l’expert de demander tout document est consacré par l’article 243 du code de 

procédure civile qui prévoit que le technicien peut demander communication de tous 

documents à la partie détentrice. Celle-ci doit donc être obligée selon l’article 11 du code de 

procédure civile précité, à apporter son concours à la mesure d’instruction exécutée par 

l’expert. De ce qui précède, il résulte que la mission de l’expert lui permet d’une part de 

réclamer des parties « toutes documentations dont il estime avoir besoin pour l’élaboration de 

son avis »
749

 et les parties doivent, d’autre part, être tenues de remettre à l’expert tous les 

documents que celui-ci trouve indispensables à l’exécution de ses travaux
750

.  

b) Le pouvoir de l’expert envers les tiers 

          637. Les parties ne sont pas les seules qui détiennent des documents qui intéressent la 

mission de l’expert. Les tiers peuvent aussi posséder des pièces que l’expert estime 

nécessaires à l’accomplissement de sa mission. A cet effet, l’expert peut demander aux tiers 

détenteurs la communication de tous les documents dont il a besoin. Ainsi, les pièces détenues 

par un tiers doivent être produites pour permettre à l’expert de les examiner à condition que 

ces pièces soient pertinentes pour la mission de l’expert et non pas dans l’intention d’accéder 

à des informations secrètes relatives à la profession du tiers détenteur des documents. De ce 

fait, bien que l’article 243 du code de procédure civile autorise l’expert à demander toutes les 

pièces d’une partie ou d’un tiers, cette demande peut être rejetée s’il est apparu que sa finalité 

est illicite. 

                                                           
748

 - Sans aucun doute, l’expert désigné est l’expert du tribunal et non pas les propres experts des parties dont la 

partie n’est pas tenu de lui transmettre ses documents que dans des cas exceptionnels. 
749

 - H. Motulsky, « Notions générales », in L’expertise dans les principaux systèmes juridique d’Europe, 

Travaux et recherche de l’institut de droit comparé de Paris, Edition de l’épargne 1969, p.26. 
750

 - Cette demande n’est soumise à aucune forme particulière. Il suffit à cet effet que la demande arrive aux 

parties et que ces dernières connaissent son objet. 
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638. En plus des dispositions de l’article 243 qui autorisent l’expert à solliciter tout document 

des parties ou des tiers, l’article 242 du code de procédure civile dispose également que le 

technicien peut recueillir les informations orales ou écrites de toutes personnes […]. En effet, 

dans certains cas, les investigations réalisées par l’expert peuvent rendre nécessaire le recours 

à un tiers afin de recueillir des informations qui lui apportent des éclaircissements à propos 

des sujets qu’il examine. Dès lors, il appartient à l’expert de recueillir tous les renseignements 

nécessaires pour la manifestation de la vérité en vérifiant des documents et en recevant des 

informations de toute personne susceptible de lui fournir des éclaircissements. Ainsi, il est 

toujours possible à l’expert d’entendre des tiers de sa propre initiative lorsqu’il estime que 

cette audition est utile pour les besoins de ses investigations. Cependant, rien n’empêche que 

l’initiative provienne du tribunal arbitral ou de l’une des parties pour demander à l’expert 

d’entendre telle ou telle personne. Dans ce cas, si l’expert estime que cette audition est 

pertinente, il le fera sans retard. 

639. Cependant, la question qui se pose est celle du statut des tiers entendus par l’expert. En 

d’autres termes, les personnes entendues pas l’expert constituent-elles des témoins ? La 

réponse négative est donnée à l’unanimité. En effet, si l’on se trouve dans un arbitrage 

international dans lequel une loi de type romaniste est choisie pour régir cet arbitrage, les 

seules personnes qui peuvent entendre des témoins sont les arbitres. En revanche, ce pouvoir 

est toujours prohibé pour les parties. C’est donc une enquête au vrai sens du terme qui est 

ordonnée par le seul tribunal qui peut exclusivement interroger les témoins. L’expert ne peut 

donc ordonner dans le système de droit civil une enquête. Mais s’il estime utile d’entendre des 

personnes étrangères au procès, c’est pour recueillir des informations qui lui servent à 

accomplir sa mission sans que ces personnes aient la qualité de témoins.  

En revanche, si l’on se trouve dans un arbitrage où c’est une loi de Common Law qui régit 

l’arbitrage, ce sont les parties qui nomment leurs témoins et elles les interrogent elles mêmes 

et le tribunal n’a qu’un pouvoir secondaire dans cette matière. En plus l’expert constitue dans 

ce type de loi une sorte de témoin qui sera préparé et interrogé par la partie qui l’a nommé. 

Cet expert n’a pas par suite le pouvoir d’entendre des personnes que dans le but d’apporter 

des renseignements pour accomplir sa mission tout comme dans la tradition civiliste.  

Afin d’éviter la confusion entre les personnes entendues dans une enquête et celles entendues 

par les experts, la jurisprudence en France a préféré nommer ces personnes comme étant des 
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« sachants » et non pas des témoins
751

. Ces sachants sont appelés uniquement à informer 

l’expert et les informations qu’ils délivrent sont traitées d’une manière différente des 

déclarations des témoins. Ainsi, ce qui confirme que les sachants ne sont pas des vrais 

témoins c’est l’interdiction aux experts de leur faire prêter serment – pouvoir qui revient 

exclusivement au tribunal. Cela signifie que l’expert entend ces personnes sans être soumis à 

aucune condition de forme. Ce qui permet à l’expert d’interroger parfois les parents ou les 

alliés d’une partie qui sont aussi interrogés dans l’enquête sans la prestation du serment. De ce 

fait, même si une loi de Common Law régit la procédure arbitrale, si l’expert entend des tiers, 

ceux-ci seront aussi appelés des sachants et l’expert ne peut se substituer au tribunal et 

entendre des personnes sous serment lorsqu’il l’estime nécessaire.  

Ainsi, lorsque l’expert est désigné pour apprécier un état de chose, il se peut qu’il ait besoin 

des informations des personnes qui connaissent bien les faits passés. Dans ce cas, le tribunal 

peut lui donner expressément le pouvoir de procéder à l’audition de ses sachants pour 

accueillir seulement ce qu’ils savent et, parfois, l’expert peut, même s’il n’est pas autorisé 

expressément, procéder à cette audience s’il le juge indispensable pour l’exécution de sa 

mission.  Dans toutes ces hypothèses, c’est à l’expert de choisir la forme dans laquelle il doit 

recueillir les informations c'est-à-dire que la forme orale n’est pas la seule avec laquelle 

l’expert reçoit les renseignements mais il peut aussi les recevoir sous forme écrite par le biais 

d’une attestation. Dans tous les cas, qu’elles soient sous forme orale ou écrite, les 

informations que l’expert a recueillies doivent être communiquées aux parties afin qu’elles 

puissent les discuter contradictoirement
752

.  

2) Le recours aux autorités compétentes 

          640. Dans certains cas, les pouvoirs que détient l’expert envers les parties ou envers les 

tiers demeurent insuffisants. De ce fait, l’intervention des arbitres (a) et du juge étatique (b) 

s’avère nécessaire.  

a) Le pouvoir de l’arbitre 

          641. L’expertise exécutée par un homme d’art spécialisé dans son domaine et nommé 

par le tribunal, ne doit pas sortir du lien qui unit l’expert et les arbitres qui eux-mêmes l’ont 

désigné pour leur fournir les réponses techniques nécessaires qu’elles échappent de leurs 
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 - Aucun texte dans la loi ne contient le mot sachant. 
752

 - Cass. 2
ème

 civ., 30 novembre 1988, Bull. civ. II, n°236 ; Gaz. Pal. 1990, I, somm, p.4, obs. Guinchard et 

Moussa. 
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connaissances. Il doit donc naître une sorte de coopération entre le tribunal arbitral d’une part 

et l’expert d’autre part aux divers stades des opérations accomplies par ce dernier. Il est alors 

nécessaire que les arbitres interviennent à tout temps afin de vérifier l’avancement du travail 

de l’expert. Il est par conséquent vrai de dire que le déroulement des opérations d’expertise se 

réalise sous le contrôle du tribunal arbitral.  

Le pouvoir de ce contrôle est énoncé dans l’article 155 du code de procédure civil selon 

lequel l’expert exécute sa mission sous le contrôle du juge qui a ordonné l’expertise. Cet 

article s’étend sans doute sur l’expertise dans l’arbitrage international dans lequel l’expert 

nommé par le tribunal arbitral est soumis à son tour au contrôle des arbitres qui l’ont désigné. 

Ainsi, afin de créer une collaboration entre l’expert et le tribunal arbitral, il est nécessaire que 

celui-ci ait un contrôle permanent sur le déroulement de l’expertise. De ce fait, lorsque 

l’expert sent qu’il ne peut pas respecter ses obligations, il doit directement faire appel aux 

arbitres pour relever les obstacles incidents. A défaut, le tribunal peut le sanctionner surtout 

lorsqu’il n’exécute pas parfaitement ce qu’il a accepté initialement de réaliser. Le contrôle de 

l’expertise consiste en ce que l’expert doit toujours donner rapport aux arbitres de 

l’avancement de ses opérations et de ses investigations accomplies (article 273 du code de 

procédure civile) pour qu’ils interviennent dans le cas où un obstacle est apparu devant 

l’expert
753

. Ainsi, les arbitres (ou l’arbitre chargé de contrôle) doivent veiller à ce que l’expert 

exécute bien sa mission et respecte les obligations qui lui sont confiées. 

En plus, par le rapport d’avancement des travaux, les arbitres peuvent relever les causes du 

retard de l’expert dans l’accomplissement de la mission et, par suite, soit ils lui donnent un 

nouveau délai soit ils le remplacent si le retard résulte de sa diligence. Ainsi, les arbitres 

peuvent parfois voir qu’il est nécessaire d’assister aux opérations lorsqu’ils estiment que cela 

leur permette de se faire une idée plus claire à propos de l’accomplissement des investigations 

par l’expert. Il en résulte que le tribunal arbitral possède toujours le pouvoir de statuer sur les 

difficultés tenant à l’exécution de la mission demandée à l’expert. Il peut alors connaître tous 

les problèmes qui apparaissent au fur et à mesure que les opérations avancent que ce soit un 

incident de communication des documents à l’expert ou à l’audition d’un sachant ou à la 

visite d’un lieu etc. 

642. En revanche, durant le déroulement de l’expertise, l’expert peut rencontrer des difficultés 

qui peuvent être simples mais qui peuvent parfois être graves de sorte qu’il ne peut pas lui-
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 - L’intervention des arbitres est toujours constante depuis la décision d’expertise jusqu’à le dépôt du rapport. 
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même résoudre. Il en est ainsi le cas lorsqu’une partie ou un tiers refuse de lui communiquer 

des pièces et des documents ou lorsqu’un tiers refuse de déclarer ce qu’il connaît à propos du 

fait litigieux. Cela constitue sans doute l’une des principales sources qui peuvent causer un 

ralentissement des opérations d’expertise provenant parfois de la mauvaise foi des parties à 

l’instance. 

A ce stade, l’expert nommé par le tribunal ne détient d’aucun pouvoir de contrainte et n’a pas 

l’impérium pour obliger les parties ou les tiers à collaborer afin d’exécuter sa mission. Ainsi, 

si l’expert se trouve face à un refus ou à des difficultés, il devra comme on l’a dit, recourir aux 

arbitres qui ne disposeront à leur tour d’aucun pouvoir direct envers les parties et à fortiori 

envers les tiers. A cet égard, dépourvu d’impérium, le tribunal ne peut pas contraindre une 

partie à communiquer une pièce à l’expert. Tout ce que le tribunal peut faire c’est de 

permettre à l’expert de passer outre ou déposer son rapport en l’état pour par suite tirer les 

conséquences nécessaires de cette situation
754

.  

Mais ces dernières mesures peuvent parfois être insuffisantes surtout dans le cas où les parties 

attendent des arbitres de résoudre leur litige après l’examen de tous les éléments de preuve qui 

se trouvent soit avec elles soit avec les tiers. A cet effet, comme il n’est pas assorti 

d’impérium, le tribunal arbitral n’a pas le pouvoir d’utiliser la force pour contraindre une 

partie ou un tiers à se soumettre à une mesure d’instruction. Les arbitres seront ainsi obligés 

de recourir eux-mêmes au juge d’appui pour assurer l’effectivité de la mesure d’instruction 

ordonnée.  

b) Le pouvoir du juge étatique 

          643. Le recours aux juridictions étatiques est consacré dans la majorité des législations 

qui prévoient qu’une assistance entre les arbitres et le juge puisse avoir lieu dans le cadre de 

l’administration des preuves devant le tribunal arbitral. Il en est ainsi de l’article 1050 du ZPO 

allemand et l’article 184 alinéa 2 de la loi suisse sur le droit international privé (LDIP) qui 

permettent au juge étatique de prendre toute mesure nécessaire pour l’obtention d’une preuve 

devant le tribunal arbitral. De même, les sections 42et 43 de l’Arbitration Act anglais de 1996 

permettent au juge d’ordonner toute mesure pour aider le tribunal arbitral à exécuter ses 

décisions en particulier contraindre une personne à se présenter ou pour produire un 

document.  
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 - Article 275 ajouté par le décret du 28 décembre 1998 permettant à la juridiction de tirer toute conséquence 

dans le cas où des documents n’ont pas été communiqués à l’expert. 
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Cependant, en France il faut distinguer entre deux périodes : la période avant la réforme du 13 

janvier 2011 et la période après cette réforme. Dans la première période, aucun texte légal ne 

contenait une disposition générale concernant l’assistance du juge dans l’administration de la 

preuve en matière d’arbitrage et en particulier la preuve par expertise. Le seul texte était 

l’article 145 du code de procédure civile précité. Dès lors, si les conditions de l’article 145 ne 

sont pas réunies, les parties qui ont signé une convention d’arbitrage ne peuvent saisir aucune 

juridiction étatique. Afin de remédier à cette lacune législative, certains auteurs
755

 ont énoncé 

que le tribunal arbitral peut ordonner une mesure d’instruction dont la décision peut avoir 

l’exéquatur. En plus, avant la réforme du 13 janvier 2011, aucun texte ne parlait du pouvoir 

du tribunal arbitral quant à l’injonction aux parties ou aux tiers de produire des éléments de 

preuve sous astreinte.  

Néanmoins, avec le décret n°2011-48 du 13 janvier 2011 portant réforme de l’arbitrage, le 

vide législatif est rempli et c’est avec les dispositions des articles 1467 et 1469 que le 

problème du refus d’une partie ou d’un tiers de communiquer un document est résolu. Ainsi, 

aux termes de l’article 1467, si une partie détient un élément de preuve, le tribunal arbitral 

peut lui enjoindre de le produire selon les modalités qu’il détermine et au besoin à peine 

d’astreinte. Le texte est clair. Dès lors, le tribunal arbitral peut s’adresser aux parties pour leur 

imposer de collaborer à la manifestation de la vérité. Sans aucun doute, les dispositions de 

l’article 1467 concernent le cas dans lequel le tribunal arbitral a ordonné une expertise mais 

une partie refuse de communiquer un document à l’expert pour accomplir sa mission. Dans ce 

cas, l’expert notifie le tribunal arbitral des difficultés qui, sans être tenu de recourir au juge 

d’appui, peut obliger la partie récalcitrante à produire le document. Mais si la partie refuse 

toujours, les arbitres peuvent l’obliger et cette fois sous peine d’astreinte.  

644. Cependant, en ce qui concerne les tiers, aux termes de l’article 1469 du code de 

procédure civile, si une partie à l’instance arbitrale entend faire état d’un acte authentique ou 

sous seing privé auquel elle n’a pas été partie ou d’une pièce détenus par un tiers, elle peut, 

sur invitation du tribunal arbitral, faire assigner ce tiers devant le président du tribunal de 

grande instance aux fins d’obtenir la délivrance d’une expédition ou la production de l’acte 

ou de la pièce[…]. Le président, s’il estime la demande fondée, ordonne la délivrance ou la 

production de l’acte ou de la pièce, en original, en copie ou en extrait, selon le cas, dans les 

conditions et sous les garanties qu’il fixe, au besoin à peine d’astreinte.  
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 - M. De Boissésson, op. cit., p.743; PH. Fouchard, E. Gaillard et B. Goldman, op. cit., p. 741. 
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A partir de ce texte, dans le cas où une expertise est ordonnée par le tribunal arbitral et si 

l’expert a besoin d’un acte qui se trouve entre les mains d’un tiers qui refuse de le 

communiquer à l’expert, celui-ci doit soulever cette difficulté au tribunal arbitral et aux 

parties. A cet effet, cette partie peut recourir au président du tribunal de grande instance pour 

obliger le tiers à communiquer l’acte qu’il possède et dont l’expert a besoin pour accomplir sa 

mission. Dans ce cas, le président du tribunal de grande instance apprécie la pertinence de la 

demande déposée et, s’il la trouve motivée, il ordonne la délivrance de l’acte et, dans le 

besoin, sous peine d’astreinte. Il en résulte que dès lors que l’expert sollicite des parties ou 

d’un tiers un acte ou une pièce, nul ne peut imaginer qu’il ne peut l’avoir.  

645. Cependant, si les dispositions des articles 1467 et 1469 concernent les documents, nous 

pensons que, pour les informations détenues par des sachants, il est nécessaire que les parties 

ou le tribunal arbitral, dans le cas où l’expert a besoin des déclarations d’une personne 

quelconque, aient recours au juge d’appui pour ordonner la comparution de ces sachants parce 

que, bien que la réforme ait apporté beaucoup d’innovations, elle est cependant restée 

silencieuse quant au besoin de l’expert d’entendre des sachants récalcitrants. Dès lors, dans le 

cas où une personne étrangère à l’instance arbitrale détient des informations nécessaires pour 

la mission de l’expert, il doit y avoir recours aux juridictions étatiques si ce tiers refuse 

toujours de déclarer ce qu’il possède.  

Enfin, notons que ces dispositions concernent uniquement l’expert désigné par le tribunal 

arbitral et non celui nommé par les parties. Celui-ci ne peut disposer que des informations 

fournies par la partie qui l’a désigné et il ne peut pas recourir au tribunal arbitral pour obliger 

une partie à communiquer un document qu’elle possède. De même, la partie qui l’a désigné ne 

peut pas recourir au président du tribunal de grande instance pour imposer aux tiers de 

délivrer cet acte. Dès lors, les experts nommés par les parties sont des experts privés et par 

suite ne peuvent pas avoir les pouvoirs des experts du tribunal. Ce qui peut par conséquent 

affaiblir leurs points de vue. 
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B – L’expertise et le pouvoir des parties dans l’arbitrage international 

          646. Comme il a été dit, les parties sont les maîtresses du procès arbitral international. 

A cet effet, les parties possèdent des pouvoirs qui consistent, d’une part, à nommer leurs 

propres experts qui auront par suite la qualité des experts-témoins (1) et, d’autre part, à 

préparer ces experts (2). 

1) Le témoignage de l’expert dans l’arbitrage international 

          647. Lors du déroulement d’une même procédure, il se peut qu’il y ait recours à des 

déclarations des témoins et à des investigations réalisées par un expert. Le témoin n’a donc 

aucun rapport avec l’expert (a). Cependant, dans l’arbitrage international, les choses sont 

différentes de sorte que l’expert désigné ait le statut d’un témoin et sera appelé témoin-expert 

(b). 

a) La distinction entre l’expert et le témoin 

          648. En règle générale, un expert est désigné essentiellement pour donner un avis 

technique. C’est là qu’une différence fondamentale naît entre l’expert et le témoin qui, comme 

on l’a vu, n’a été sollicité que pour déclarer ou pour raconter ce qu’il a vu et entendu. Il n’est 

pas tenu de donner son avis. Ainsi, le témoin ne peut dans aucun cas donner son opinion à 

propos de ce qu’il constate. Son témoignage n’a d’autre but que celui de faire revivre ce qui 

est passé.  

649. Il en va autrement pour les experts. Ceux-ci sont appelés pour donner leur opinion toutes 

les fois que les questions techniques ne peuvent être tranchées que par leur intervention. En 

plus, il n’est pas nécessaire que l’expert possède une connaissance préalable des faits qui lui 

seront soumis pour les trancher en vertu d’une opinion fondée sur ses connaissances 

professionnelles et cela à l’encontre du témoin qui est appelé à relater des observations 

personnelles vécues auparavant. L’expert est donc plus proche du juge plus que du témoin 

parce qu’il tranche une question en se référant à des savoirs lui permettant de formuler un avis 

loin des influences personnelles.  

b) Le statut de l’expert dans l’arbitrage international 

          650. Comme on l’a vu précédemment, la règle qui dit qu’un témoin ne peut donner son 

opinion comporte une exception qu’on appelle « témoins-experts » qui, en principe, sont des 

experts mais qui peuvent aussi rendre un témoignage comme les témoins ordinaires à propos 
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de ce qu’ils ont examiné afin que le tribunal puisse avoir les connaissances techniques 

nécessaires pour résoudre le litige.  

C’est dans le système de Common Law que cette forme de témoignage est répandue. Dans ce 

système, il est permis d’amener l’expert à la barre des témoins par l’une des parties pour tirer 

toutes les conclusions à partir des faits qui lui ont été soumis. Son témoignage consiste alors à 

donner au tribunal des renseignements que les arbitres ne possèdent pas parce que leurs 

connaissances et leurs expériences ne leur permettent pas d’en acquérir
756

.  

A cet égard, comme les parties au procès possèdent le droit de nommer leurs propres témoins, 

elles peuvent aussi désigner un expert de leur choix pour éclairer le tribunal sur les questions 

techniques du litige. Dans ce cas, le tribunal n’intervient que pour ordonner une expertise 

indépendante dans le cas où il trouve que les résultats des expertises des parties sont 

contradictoires ou insuffisantes. Ainsi, l’expert, qui est un témoin comme les autres, ne peut 

donner son opinion que sur les faits qui sont soumis à son examen et non aux faits qui peuvent 

lui être arrivés à l’occasion de sa mission. Mais à l’encontre des autres témoins, le témoin-

expert exprime une opinion que le tribunal est parfois obligé de retenir parce qu’il ne possède 

pas les compétences de cette personne
757

 et par suite il l’éclaire sur les problèmes techniques 

que les arbitres ne connaissent pas ou qu’ils connaissent mais d’une manière vague.  

Cependant, selon certains auteurs
758

, il n’est pas vrai de dire que seulement l’expert-témoin se 

trouve dans la Common Law, mais « si l’expert witness n’est pas  reconnu en France, il existe 

sous une forme déguisée : chaque partie fait appel pendant l’expertise à des spécialistes qui 

sont des experts et qui les conseillent ». Nous ne sommes pas de cet avis parce que les experts 

qui sont désignés par les parties dans les pays de Civil Law ne sont jamais entendus durant 

l’audience comme les experts des parties dans la Common Law (bien que leur avis qui sera 

donné dans un rapport écrit puisse être présenté au tribunal).  

651. En revanche, comme on l’a mentionné plus haut, l’administration des preuves dans 

l’arbitrage international est largement inspirée de celle qui se déroule dans les systèmes de 

Common Law et de Civil Law. De ce fait, la preuve littérale se fait conformément à la 
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 - D’ailleurs, si le tribunal possède les connaissances techniques nécessaires, il n’aura pas besoin de l’avis d’un 

expert.  
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 - A condition que cette opinion soit bien établie. 
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 - P. Bernardini et G. Aksen, «  La décision d’avoir recours à un expert et la composition du tribunal arbitral. 

Le choix de l’expert », Table ronde 1, in Arbitrage et expertise, CCI, 1994, p. 64. 
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manière des pays de droit civil tandis que la preuve par témoin se fait selon les méthodes de 

Common Law c'est-à-dire avec la présence des témoins et des experts des parties qui sont des 

témoins-experts que les parties choisissent même si elles proviennent d’un pays de tradition 

civiliste. En définitive, il est admis dans une instance arbitrale internationale qu’il y aura 

cumul entre le système des experts des parties et le système de l’expert neutre désigné par le 

tribunal.  Dans tous les cas, l’expert est un témoin choisi en raison de ses compétences pour 

apporter des éléments nécessaires qui pourraient aider le tribunal à résoudre le problème et, de 

ce fait, lorsqu’une partie désigne son propre expert, il sera dans la même situation qu’un 

témoin appelé pour établir des faits.   

A partir de là, il faut mentionner que l’expert witness n’a pas le même rôle de l’expert désigné 

par le tribunal. En effet, tandis que l’expert du tribunal est neutre et indépendant de toutes les 

parties, les experts choisis par les parties tendent à faire connaître au tribunal que leurs parties 

ont raison d’après les faits qu’ils examinent. Ce qui permet au tribunal de recevoir les 

résultats des experts de chaque partie et comprendre mieux les faits litigieux du point de vue 

de chacune des parties pour enfin faire prévaloir un résultat sur l’autre en nommant un expert 

de son choix pour évaluer le travail des experts des parties.  

Une fois chacune des parties désigne ses propres experts, ceux-ci doivent accomplir leur 

mission. A la fin de ses investigations, l’expert devra présenter le résultat de son travail. A cet 

effet, l’expert pourra exprimer son opinion suivant deux méthodes : soit il rédige un rapport 

écrit soit il rend un témoignage oral dans lequel il sera interrogé par les parties et parfois par 

les arbitres.  

2) La préparation de l’expert dans l’arbitrage international 

          652. Comme on l’a dit, l’expert dans un arbitrage international est un expert-témoin. De 

ce fait, comme pour le témoin, il est tout à fait normal de se demander, d’une part, à propos de 

la légitimité de la préparation de l’expert (a) et, d’autre part, à propos de la manière de la 

préparation de l’expert (b). 

a) La légitimité de la préparation de l’expert dans l’arbitrage international 

          653. A côté de la question des experts witnesses dans l’arbitrage international, une autre 

question doit se poser, c’est celle du contact des conseils des parties avec les experts qui les 

ont désignés. Ce point ne fait pas l’unanimité entre les différentes traditions juridiques. Ainsi, 

dans la majorité des pays issus de la tradition civiliste, les conseils des parties ne sont pas 
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autorisés à communiquer avec les témoins et à fortiori avec les experts. En revanche, dans les 

pays de Common Law, il est tout à fait normal de voir des contacts entres les avocats et les 

témoins avant l’audience. Il s’ensuit qu’un avocat civiliste, qui participe à un arbitrage 

international dans lequel un rapport naîtra entre l’avocat et le témoin, sera moins familiarisé 

qu’un avocat anglo-saxon quant à ce type de communication.  

654. Néanmoins, comme on l’a vu dans le chapitre relatif à la préparation des témoins
759

, les 

avocats civilistes qui participent à une instance arbitrale internationale sont autorisés à 

communiquer avec les témoins. Il leur est donc permis de préparer les témoins pour leur 

interrogatoire ou pour déposer leur déclaration écrite (affidavit) à condition toujours que cette 

préparation ne dépasse pas les limites dessinées dans les règles déontologiques édictées dans 

les différents systèmes juridiques c'est-à-dire qu’il est strictement interdit à l’avocat 

d’encourager le témoin de produire un faux témoignage. Ainsi, bien que prohibé dans les 

instances internes, la règle de communication et de préparation des témoins est autorisée dans 

le cadre d’un arbitrage international même pour les parties provenant d’un pays de droit civil 

tout en respectant la loyauté dans la production des éléments de preuve
760

.  

b) La pratique de la préparation de l’expert 

          655. Comme pour le témoin ordinaire nommé par une partie, la préparation de l’expert-

witness dans l’arbitrage international connaît deux phases : une phase consacrée à la 

préparation du rapport de l’expert et une autre phase relative à la préparation de l’expert pour 

sa comparution devant le tribunal arbitral.  

656. En ce qui concerne la première phase, la préparation de l’expert se fera suite à 

l’expiration de ses investigations. Ainsi, après l’accomplissement de sa mission, l’expert 

devra rédiger son rapport qui contient les résultats qu’il a constatés et son avis à propos de ce 

qu’il a examiné. En effet, le rapport doit répondre seulement aux questions posées à l’expert 

et celui-ci doit formuler son avis à partir des faits qui lui ont été soumis. De ce fait, plus le 

rapport est clair, plus son utilité devient plus grande pour le tribunal arbitral.  

Dès lors, on se questionne sur la participation de la partie qui a nommé l’expert, en particulier 

son avocat, dans l’élaboration du rapport d’expertise. En principe, le rapport d’expertise ne 

doit être rédigé que par l’expert lui-même. Mais dans certains cas, l’avocat estime qu’il est 
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 - Voir supra, La préparation des témoins, n°431 et s. 
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 - S’il paraît que l’avocat est suspect de violation des règles déontologiques, il peut être sanctionné. 
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nécessaire de collaborer à la rédaction du rapport. A cet effet, l’avocat qui connaît bien 

l’affaire de son client, ne doit pas tarder à supprimer les éléments qui ne sont pas pertinents et 

qui n’apportent aucune valeur pouvant soutenir la thèse de la partie. De même, l’avocat voit 

parfois qu’il doit vérifier la forme et le fond avec lesquels l’expert a formulé son avis. Ainsi, 

l’avocat sera en mesure de modifier la manière que l’expert a utilisée dans la rédaction du 

rapport pour que ce dernier soit clair et ne porte pas d’équivoque sur la vraie opinion de 

l’expert. A noter toutefois que l’avocat doit s’abstenir de porter l’expert à rédiger ou à 

produire un rapport contenant des résultats inexacts. En définitif, un rapport rédigé d’une 

manière claire et contenant toutes les énonciations nécessaires rend difficile toute contestation 

présentée par la partie adverse contre son contenu et rend le tribunal arbitral mieux éclairé à 

propos des faits que l’expert a vérifiés.  

657. Quant à la préparation de l’expert pour la phase orale, tout comme la préparation d’un 

témoin, c’est la phase la plus importante durant laquelle la partie pourra apporter la preuve de 

ce qu’elle allègue et cela par le biais de la déclaration du technicien spécialisé qui maîtrise 

bien le sujet des faits pour lesquels il a été choisi pour examiner. De ce fait, il est important 

que l’expert soit préparé pour cette phase dans laquelle il va comparaître devant le tribunal 

arbitral et la partie adverse pour subir l’interrogation. Ainsi, l’expert sera préparé à la manière 

de l’interrogation et à la façon de répondre aux questions. De même, il devra connaître le 

contenu du rapport de l’expert de la partie adverse afin de le comparer avec son rapport. Le 

rôle de l’avocat dans cette préparation est important. Il doit donc bien préparer son expert 

pour pouvoir présenter d’une manière efficace le résultat de ses investigations et par suite 

apporter la conviction du tribunal arbitral.  

Ainsi, après la préparation de l’expert, il sera en mesure de comparaître, comme un autre 

témoin, pour une phase d’interrogation dans laquelle il répond d’une manière précise aux 

questions qui lui sont posées par la partie qui l’a nommé en vertu de l’interrogatoire direct 

puis par la partie adverse en vertu du contre interrogatoire
761

 
762

. En plus, le tribunal arbitral 

aura la possibilité d’interroger l’expert s’il estime que cela est nécessaire. De même, le 

tribunal peut confronter plusieurs experts-témoins entre eux pour dégager une conclusion 

qu’il attend. Dans tous les cas, il revient au tribunal arbitral d’apprécier les témoignages 

déclarés et les rapports déposés par les experts désignés par les parties. 
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 - Voir supra, La pratique de l’audition des témoins dans l’arbitrage international, n°460 et s. 
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 - La déposition d’un rapport écrit ne dispense pas l’expert-témoin de comparaître pour l’interrogatoire. 
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Deuxième section – L’évaluation de la preuve par expertise 

          658. Comme on l’a dit plus haut, la nomination d’un expert est intuitu personae en 

raison d’une part des compétences qu’il possède dans la matière du litige et, d’autre part, 

parce qu’il a eu la confiance soit du tribunal arbitral soit des parties. Cependant, même en 

présence de ces critères, l’expert, comme toute autre personne, peut toujours commettre des 

fautes lors de la réalisation de la mission qui lui a été confiée. L’expert ne peut donc être 

exonéré d’une responsabilité qu’il doit supporter lorsque son comportement a causé préjudice 

aux parties ou à un tiers. En revanche, à l’instar de chaque mode de preuve présenté dans 

l’instance arbitrale, la force probante de la preuve par expertise doit aussi être vérifiée dans le 

but de permettre au tribunal arbitral de rechercher les différents éléments à partir des 

vérifications réalisées par le ou les experts pour pouvoir constituer sa propre conviction. 

Ainsi, l’évaluation de la preuve par expertise contient deux volets : le premier consiste à 

envisager la responsabilité de l’expert afin de vérifier s’il a bien accompli la mission 

d’expertise (§1) et le second consiste à envisager la force probante de l’expertise réalisée pour 

savoir le degré de son influence sur la conviction du tribunal arbitral (§2).   
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§1- La responsabilité de l’expert           

          659. Lorsqu’un expert est désigné pour accomplir une mission d’expertise, il se peut 

sans doute qu’il commet des fautes lors de la réalisation de l’expertise. La mission d’expertise 

peut donc être source d’une responsabilité de l’expert avec laquelle il doit être condamné. A 

cet effet, nous traiterons d’abord le principe de la responsabilité de l’expert (A) pour ensuite 

envisager les condamnations que peut subir l’expert qui a engagé sa responsabilité (B).  

A – Le principe de la responsabilité de l’expert 

          660. Au cours du déroulement des opérations d’expertise, l’expert peut commettre des 

fautes et il engagera par suite sa responsabilité. A cet effet, l’expert peut être soumis tantôt à 

une responsabilité civile (1) tantôt à une responsabilité pénale et disciplinaire (2). 

1) La responsabilité civile de l’expert 

          661. Afin de traiter de la responsabilité civile de l’expert, il faut connaître d’abord le 

fondement de cette responsabilité (a) et ensuite la gravité de la faute commise par l’expert qui 

peut engager sa responsabilité (b)  

a) Le fondement de la responsabilité civile de l’expert 

          662. La responsabilité civile de l’expert peut être contractuelle comme elle peut être 

délictuelle. Dès lors, une distinction doit être faite entre les experts des parties et les experts 

du tribunal. Pour les experts des parties, comme ils sont désignés pas les seules parties, ils 

sont donc les mandataires salariés de celles-ci. Ils ne sont responsables envers elles que parce 

qu’ils accomplissent la mission que les parties lui ont confiée et cela sous leur contrôle et sous 

leur responsabilité.  

Mais, pour les experts désignés par le tribunal arbitral, ils constituent, comme on l’a dit 

précédemment, les auxiliaires de la justice. Ils n’ont donc aucun lien contractuel avec les 

parties à l’instance. De ce fait, les experts choisis et désignés par les arbitres ne sont, ni les 

mandataires des parties, même si ces dernières sont les maîtresses de l’instance arbitrale, ni 

soumis à une responsabilité contractuelle envers les parties ou quelqu’un d’autre. Ainsi, en 

vertu de la mission confiée par le seul tribunal arbitral, les experts seront responsables dans le 

cas d’une faute selon la responsabilité délictuelle qui consiste à réparer le dommage causé par 

celui qui l’a commis.  
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Il en résulte que c’est par le retour aux dispositions du droit commun et spécialement l’article 

1382 du droit civil que la responsabilité des experts du tribunal est établie et que la preuve de 

la faute de l’expert doit être apportée par la partie qui allègue qu’elle a subi un préjudice. En 

plus de l’article 1382 qui exige que la responsabilité doit être basée sur une faute, l’article 

1383 du code civil ajoute la négligence et l’imprudence pour établir la responsabilité de 

l’expert. Mais, à notre avis, la négligence et l’imprudence constituent toutes deux une faute 

que l’expert ne doit pas la commettre. L’important est que celui qui énonce que l’expert a 

commis une faute, il doit prouver qu’il a subi un préjudice et que ce préjudice est causé par la 

faute de l’expert. Il doit donc y avoir un lien de causalité entre la faute et le préjudice.  

663. En revanche, lorsque l’expert accepte la mission qui lui a été confiée, il s’oblige à 

respecter certaines règles pour que l’accomplissement de la mission soit parfait et qu’à défaut, 

il commettra des fautes pouvant engager sa responsabilité. 

La première obligation imposée à l’expert est celle de commencer les opérations d’expertise 

et de les poursuivre jusqu’à leur accomplissement dans un délai qui lui a été initialement fixé 

par les arbitres. A défaut de ce commencement ou de cette poursuite, les parties peuvent 

souffrir du retard et elles peuvent par suite lui demander de se soumettre à diverses sanctions 

qui débutent par le remplacement de l’expert et se terminent par des dommages-intérêts qu’il 

doit payer aux parties lésées. Il doit donc respecter les délais qui lui sont impartis sauf s’il a 

été démontré que son retard est dû à des raisons involontaires telles qu’une force majeure. 

L’expert sera aussi responsable du retard dans le dépôt du rapport d’expertise qu’il doit 

déposer dans un délai fixé s’il n’a pas demandé une prorogation de ce délai. Dans ce cas, il 

peut être remplacé ou assigné à payer des dommages-intérêts.  

De même, l’expert doit respecter le principe du contradictoire tout au long du déroulement des 

opérations d’expertise. Il doit donc convoquer les parties aux réunions et aux opérations qu’il 

exécute et il doit soumettre aux parties les documents qu’il a reçus. Encore, l’expert doit se 

garder dans l’impartialité et dans l’indépendance de fait qu’il ne doit pas prendre parti lors de 

l’accomplissement de sa mission et il ne doit pas faire prévaloir les intérêts d’une partie sur 

l’autre, mais il doit exécuter sa mission pour l’intérêt de la justice et pour la manifestation de 

la vérité. 

664. Cependant, à côté des obligations de l’expert durant le déroulement de l’expertise, il faut 

mentionner que certaines impositions sont incombées sur l’expert choisi avant même de 
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commencer sa mission. A cet effet, l’expert choisi pour accomplir une mission quelconque, 

doit avoir les connaissances suffisantes et nécessaires pour pouvoir trancher les questions 

techniques qui lui sont soumis. Il ne doit donc pas prendre la charge de faire une expertise 

dans un domaine qui n’a aucun rapport avec le sien. L’expert sera alors responsable parce 

qu’il ne s’est pas récusé volontairement bien qu’il reconnaisse ne possédant pas les 

compétences avant le commencement de la mission.  

b) L’échelon de la faute de l’expert 

          665. En ce qui concerne la faute même de l’expert, la question qui semble importante 

est celle de la gravité de la faute avec laquelle l’expert sera déclaré responsable. En fait, les 

fautes que peut commettre un expert dans l’accomplissement de sa mission peuvent être 

légères comme elles peuvent être lourdes ou grossières. Une faute légère ne peut pas engager 

la responsabilité de l’expert surtout lorsqu’il est prouvé que l’expert a accompli sa mission 

avec conscience et objectivité ou lorsque cette faute peut être réparée sans difficulté. A cet 

effet, le juge devant lequel l’action en responsabilité est soulevée détermine les obligations de 

l’expert en leur intégralité et les compare avec le degré de diligence qu’a l’expert lors de 

l’exécution de sa mission pour apprécier la gravité de sa faute. Ainsi, s’il trouve que la faute 

de l’expert est légère, celui-ci ne sera pas responsable. Mais, s’il est apparu que la faute est 

grave de sorte qu’un homme ayant les compétences de l’expert ne doit pas la commettre, 

l’expert sera alors sanctionné suivant la gravité de sa faute. 

Mais, bien qu’il ne soit pas responsable d’une faute légère, l’expert sera sans doute 

responsable lorsqu’il commet une faute qu’un technicien de compétence et de diligence 

moyenne ne l’aurait pas commis. Ainsi, la responsabilité de l’expert sera engagée dans le cas 

où « il a manqué aux devoirs que prescrivaient la délicatesse et la prudence dans 

l’accomplissement de sa mission »
763

.  

666. Cependant, il ne faut pas confondre la faute avec l’erreur d’appréciation. De ce fait, un 

avis erroné ne constitue pas une raison pour engager la responsabilité de l’expert parce que, 

même si le tribunal ne l’a pas suivi, cet avis est soumis à sa propre appréciation et son propre 

point de vue dans la matière qui lui a été soumise pour trancher. Dès lors, « l’expert ne sera 

passible de dommage-intérêt que si, en donnant son avis, il a fait preuve de négligence ; si 

par exemple il ne s’est pas entouré des renseignements qu’un expert avisé n’aurait pas 
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 - E. Bonnier, op. cit., p.101. 
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manqué de recueillir »
764

. C’est ainsi que la cour de cassation a décidé de rejeter une action en 

responsabilité contre un expert en énonçant que, bien il ait commis une erreur dans son 

appréciation, il avait exécuté sa mission avec conscience et compétence
765

. En définitive, la 

responsabilité de l’expert ne peut être engagée que si un préjudice est causé directement de la 

faute de l’expert ou lorsque la sentence des arbitres est la conséquence directe de cette faute. 

Toutefois, il faut prouver qu’une relation existe entre la faute commise et le préjudice qu’a 

subi la partie demanderesse de la responsabilité de sorte que quelle que soit la gravité de la 

faute, si les parties n’ont subi aucun préjudice, l’expert ne sera jamais jugé.  

2) La responsabilité pénale et disciplinaire de l’expert 

          667. La responsabilité civile n’est pas la seule que peut supporter un expert, mais celui-

ci peut aussi engager tant sa responsabilité pénale (a) que sa responsabilité disciplinaire (b). 

a) La responsabilité pénale de l’expert 

          668. La responsabilité pénale de l’expert est engagée indépendamment de la 

responsabilité civile qu’on a examinée ci-dessus et même en dehors de tout préjudice. De ce 

fait, l’infraction que commet un expert dans l’accomplissement de sa mission suffit pour 

engager sa responsabilité pénale. A cet effet, l’expert peut être condamné pénalement pour 

deux causes : d’une part pour sa partialité et, d’autre part, parce qu’il a divulgué un secret 

professionnel.  

669. Pour la partialité de l’expert, celui-ci commet une faute considérée grave lorsqu’il 

manque de manière intentionnelle à son devoir d’impartialité vis-à-vis des parties. Le 

manquement à l’impartialité de l’expert apparaît lorsqu’au cours du déroulement de 

l’expertise, il convoque une partie sans l’autre, il remet les documents à une partie sans 

l’autre, etc. Aussi, l’expert manque à son impartialité lorsqu’il sera corrompu par l’une des 

parties pour faire prévaloir ses allégations
766

 ou lorsqu’il falsifie dans son rapport écrit ou son 

exposé oral les résultats  de l’expertise qu’il a accomplie
767

. A cet effet, aux termes de l’article 

221 du code pénal, l’expert coupable de fausse déclaration sera puni comme faux témoin.  

                                                           
764

 - Mazeaud, Traité théorique et pratique de la responsabilité civile, délictuelle et contractuelle, tome 1, 6
ème

 

éd. Montechrestien, 1965, n°515-3, p. 603. 
765

 - Cass. 2
ème

 civ., 24 novembre 1966, Bull. civ. II, n°920, cass. 2
ème

 civ, 8 octobre 1970, Bull. civ. II, n°267. 
766

 - Article 434-9 du code pénal. 
767

 - Article 434-20 du code pénal. 
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670. Quant au secret professionnel, comme on a dit précédemment, l’expert est certainement 

lié par ce secret. Sans doute, l’expert doit indiquer dans son rapport tout ce qui concerne 

l’objet de sa mission en s’interdisant de révéler des informations qui ne se rapportent pas aux 

questions qui lui sont posées même s’il a appris ses informations à l’occasion de 

l’accomplissement de sa mission. De même, l’expert n’est pas seulement responsable des 

secrets des parties, mais il en est aussi pour les secrets des tiers. En définitive, d’une part, 

l’expert ne doit jamais divulguer aux parties et aux tiers des informations qui ne relèvent pas 

de sa mission et, d’autre part, il ne doit pas divulguer aux tiers les informations qu’il a reçues 

pendant l’exécution de la mission même si elles relèvent de sa mission. Ainsi, l’expert qui 

viole le secret auquel il est confié, sera responsable pénalement tant à l’égard des parties qu’à 

l’égard des tiers.  

b) La responsabilité disciplinaire de l’expert 

          671. Concernant la responsabilité disciplinaire de l’expert, il est tout à fait normal qu’il 

soit soumis à des devoirs que chaque expert soit en mesure d’accomplir et par suite être 

sanctionné dans le cas de violation. Les fautes disciplinaires que peut commettre un expert 

peuvent être les mêmes que celles qui engagent sa responsabilité civile ou pénale tel que le 

non respect du contradictoire ou la violation du secret professionnel ou l’impartialité. De ce 

fait, aux termes de l’article 6-2 de la loi du 29 juin 1971 modifiée par la loi du 11 février 

2004, toute contravention aux lois ou règlements relatifs à sa profession ou à sa mission 

d’expert, tout manquement à la probité ou à l’honneur, même se rapportant à des faits 

étrangers aux missions qui lui ont confiées, exposent l’expert qui en serait l’auteur à des 

poursuites disciplinaires».  

Les sanctions disciplinaires que peut subir un expert peuvent être d’abord son remplacement 

dans le cas où il manquerait à ses devoirs (art. 235 CPC) ou la radiation de la liste des experts 

s’il est choisi d’une liste officielle des experts ou le refus de son inscription sur cette liste 

pendant une période déterminée, etc.  

672. Quant à l’action en responsabilité contre l’expert, qu’elle soit civile, pénale ou 

disciplinaire, elle ne peut pas être soulevée devant le tribunal arbitral qui tranche le litige des 

parties mais elle doit être engagée devant la juridiction étatique dans un procès séparé du 

procès arbitral
768

.  
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 - Cela peut assurer à l’expert des garanties d’une procédure ordinaire. 
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B – La condamnation de l’expert 

          673. Lorsque l’expert est engagé en responsabilité, qu’elle soit civile, pénale ou 

disciplinaire, il doit être condamné. La première condamnation touche directement l’expert ; 

c’est lorsqu’il est récusé pour par suite le remplacer par un autre expert (1). La deuxième 

condamnation touche l’expertise que l’expert a effectuée. Cette sanction consiste à annuler 

l’expertise et les opérations d’expertise réalisées (2).  

1) La récusation et le remplacement de l’expert 

          674. Lorsque l’expert n’accepte pas de réaliser la mission qui lui a été confiée ou 

lorsqu’il est prouvé que l’expert ne réalise pas parfaitement la mission qu’il a acceptée, on 

parle alors de la récusation de l’expert (a) qui entraîne certainement son remplacement et la 

désignation d’un autre expert (b).  

a) La récusation de l’expert 

          675. En principe, tout technicien attend le moment dans lequel il sera nommé pour 

exécuter une mesure d’instruction surtout une expertise. Cependant, il est des cas dans 

lesquels un expert est désigné mais certaines causes apparaissent nécessitant qu’il soit écarté 

de la procédure. Il y aura donc une récusation pour par suite procéder à le remplacer par un 

autre technicien. 

676. La récusation d’un expert aura lieu de deux manières : soit il se récuse lui-même en 

énonçant qu’il refuse la mission qui lui a été donnée, soit les parties ou l’une d’elles demande 

la récusation de l’expert. Dans le premier cas, aussi nommé récusation volontaire, il est un 

principe que l’expert nommé pour réaliser des opérations d’expertise ne sera jamais obligé 

d’accepter ce qui lui a été confié. On dit donc qu’il s’est récusé lui-même en renonçant à la 

mission qui lui a été donnée dans l’instance. A ce propos, l’article 234 du code de procédure 

civile dispose que le technicien peut être récusé pour les mêmes causes que les juges […]. 

Mais, si cet article énonce expressément les termes « le technicien peut être récusé », cela ne 

signifie pas uniquement, à notre avis, qu’il doit être récusé par quelqu’un mais ces causes lui 

permettent aussi de prendre la décision de son initiative et renoncer à la mission qui lui a été 

confiée lorsque l’une des causes de récusation existe. A cet effet, l’article 341 du même code 

énumère les cas de récusation du juge qui peuvent aller de l’intérêt personnel jusqu’à l’intérêt 
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de l’un de ses proches ou de ses amis en passant par sa connaissance personnelle de l’affaire 

comme étant un juge ou un arbitre
769

.  

Cependant, si les articles 234 et 341 parlent du juge et du technicien dans une instance 

étatique, par analogie l’expert dans un arbitrage peut être récusé pour les mêmes causes que 

l’arbitre. Dans cette perspective, l’article 1456 du code de procédure civile dispose qu’il 

appartient à l’arbitre, avant d’accepter sa mission, de révéler toute circonstance susceptible 

d’affecter son indépendance ou son impartialité. Il est lui également fait obligation de révéler 

sans délai toute circonstance de même nature qui pourrait naître après l’acceptation de sa 

mission
770

. A partir de ce texte, tout comme l’arbitre, l’expert choisi pour exécuter une 

mission d’expertise dans un arbitrage doit s’écarter s’il réunit en lui des conditions qui le 

rendent dépourvu de cette indépendance et de cette impartialité. Il en résulte que lorsqu’un 

expert est nommé dans une procédure arbitrale internationale, il peut se référer aux 

dispositions des articles 341 ou 1456 pour déclarer qu’il refuse la mission qui lui a été donnée.  

Cette obligation d’impartialité dérive du fait que les experts sont nommés par le tribunal 

arbitral qui doit aussi être impartial vis-à-vis des parties. L’expert aura donc le même devoir 

d’impartialité et ne doit pas intervenir dans l’instance arbitrale, lorsqu’il estime qu’il existe en 

lui un élément qui met en suspect son impartialité. Il doit donc immédiatement se récuser
771

.  

Mais la partialité ne constitue pas la seule cause qui oblige l’expert à se récuser, d’autres 

raisons aussi le rendent tenu de ne pas intervenir. Ainsi, l’expert peut refuser la mission si un 

empêchement lui interdit de réaliser les opérations d’expertise telle qu’une maladie ou un 

voyage ou même s’il n’a pas le temps suffisant pour accomplir la mission pour laquelle il a 

été choisi pour réaliser. De même, lorsque l’expert estime qu’il ne possède pas les 

connaissances et les compétences nécessaires pour remplir la mission qui lui a été donnée, il 

doit déclarer son refus afin qu’il y ait nomination d’un autre expert plus qualifié. 

677. En revanche, si les parties comptent sur l’expert pour refuser la mission ou pour se 

récuser, il se peut que l’expert ne prenne pas l’initiative de le faire. A cet effet, les parties 

peuvent demander la récusation lorsque des causes de récusation se trouvent dans l’expert. 

                                                           
769

 - Article 341 C.P.C. : La récusation d'un juge:1º Si lui-même ou son conjoint a un intérêt personnel à la 

contestation; 2º Si lui-même ou son conjoint est créancier, débiteur, héritier présomptif ou donataire de l'une des 

parties […]   
770

 - Bien que cet article concerne l’arbitrage interne, mais selon l’article 1506 il s’applique aussi à l’arbitrage 

international. 
771

 - L’amitié ou l’inimité, le lien de subordination avec l’une des parties, la présence d’un procès avec l’une des 

parties etc, tous forment des causes pour que l’expert ne soir pas impartial. 
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Ainsi, récuser un expert, c’est pour les parties « de proposer contre lui des raisons qui 

s’opposent à ce qu’il accomplisse la mission pour laquelle il a été nommé »
772

. La récusation 

constitue donc la procédure par laquelle les parties ou l’une d’elles demandent que « soit 

évincé pour connaître de son affaire un juge ou un technicien qui pourrait manquer 

d’impartialité à son égard »
773

. C’est donc un moyen offert aux parties pour s’opposer à 

l’accomplissement d’une mission d’expertise exécutée par un expert qui ne remplit pas les 

conditions d’impartialité.  

Comme pour la récusation volontaire, la récusation de l’expert par les parties doit se référer 

aux articles 234, 341 et 1456 du code de procédure civile. Ainsi, bien que l’article 1456 ne 

contienne que le cas où l’expert doit de son initiative se récuser sans mentionner le droit des 

parties de demander la récusation de l’expert, cela ne signifie pas que les parties soient 

démunies de ce pouvoir et cela en se prévalant des dispositions des articles 234 et 341 qui 

contiennent le principe général dans la matière de récusation qui doit être appliqué à toute 

circonstance. Ainsi, comme pour les experts récusés dans une instance étatique, les parties 

dans une instance arbitrale ont la possibilité de demander la récusation de l’expert dans le cas 

où l’une des causes de l’article 341 du code de procédure civile est présente. 

678. Cependant, la récusation d’un expert dans l’arbitrage international nécessite de distinguer 

entre l’expert nommé par le tribunal et les experts désignés par les parties (puisque les parties 

peuvent nommer leurs propres experts dans la procédure arbitrale internationale). Dans le cas 

où la récusation est soulevée contre l’expert nommé par le tribunal arbitral, les motifs sont les 

mêmes que ceux de l’article 341 qu’on a cité ci-dessus à savoir toute circonstance de nature à 

mettre en suspect l’indépendance et l’impartialité de l’expert choisi par le tribunal. De même, 

les parties peuvent récuser cet expert pour cause de compétence insuffisante à résoudre les 

problèmes techniques survenus.  

Mais la question qui se pose est celle de la récusation de l’expert unique des deux parties. En 

fait, cet expert est nommé par le tribunal après l’accord des parties. De ce fait, comme sa 

désignation est faite par un accord commun, à notre avis la récusation de l’expert unique ne 

peut donc être faite que par un accord entre les parties qui l’ont choisi. Dès lors, les parties ne 

peuvent récuser l’expert unique que pour des causes graves telles que sa partialité non 

douteuse ou son refus d’accomplir sa mission ou de réaliser une opération quelconque. Dans 
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 - L. Mallard, Traité formulaire de l’expertise judiciaire, 7
ème

 éd. Refondue par G. Roussel et P. Hertzog, 

Librairie Technique 1955, p.56. 
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 - F. Arbellet et D. Loriferne, Droit de l’expertise, op. cit., p.132, 224-94. 
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tous les cas, lorsque les parties demandent la récusation de l’expert, que ce soit l’expert 

désigné par le tribunal ou l’expert unique désigné par le tribunal après accord des parties, elles 

doivent le faire avant le commencement des opérations d’expertise ou au moment où elles ont 

eu connaissance de la cause de récusation.  

679. En ce qui concerne les experts que les parties ont choisis pour remplir une mission 

d’expertise, on se demande si elles peuvent les dessaisir de leur mission. En fait, lorsque les 

parties désignent chacune ses propres experts, ceux-ci sont les mandataires de la partie qui les 

a choisis et non pas de toutes les parties. Ils exécutent donc leur mission sous la responsabilité 

et sous le contrôle de cette partie. En plus, en désignant son propre expert, la partie tient 

compte d’une part des connaissances et des compétences de l’expert choisi et, d’autre part, de 

l’impartialité au moins vis-à-vis de la partie adverse. De ce fait, lorsque le mandant décide de 

récuser le mandataire, il ne peut le faire sans l’existence des motifs sérieux sinon il peut 

causer un préjudice à ce mandataire. Mais, lorsque l’expert ne remplit pas sa mission telle 

qu’elle a été consignée, cela peut entraîner sa récusation par la partie qui l’a choisi. Ainsi, 

dans le cas où il apparaît que l’expert ne possède pas les compétences qu’il doit avoir pour 

accomplir sa mission ou lorsqu’il s’est transformé en un expert partial et proche de l’autre 

partie ou lorsqu’il paraît qu’il ne remplit pas sa mission d’une manière parfaite, la partie peut 

à tout temps procéder à la récusation de cet expert et mettre fin à sa mission avant qu’il ne 

dépose un rapport d’expertise qui peut engager ses parties s’il est communiqué au tribunal 

arbitral et à la partie adverse.  

b) Le remplacement de l’expert 

          680. Aux termes de l’article 235 du code de procédure civile, si la récusation est 

admise, si le technicien refuse sa mission ou s’il existe un empêchement légitime, il est pourvu 

au remplacement du technicien, par le juge qui l’a commis ou le juge chargé du contrôle. Le 

juge peut également à la demande des parties ou d’office remplacer le technicien qui 

manquerait à ses devoirs après avoir provoqué ses explications. Ce texte est clair ; il énumère 

les cas dans lesquels l’expert doit être remplacé.  

D’abord, comme on a dit, l’expert a toujours la liberté de refuser la mission qui lui a été 

confiée ou de déclarer lors du déroulement des opérations qu’il se récuse pour des 

empêchements lui interdisant de poursuivre cette mission. Il doit dans ce cas être remplacé par 

un autre expert qui aura la même mission que son précédant. Ensuite, lorsque les parties ou 
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l’une d’elles demandent la récusation de l’expert, le tribunal désigne un nouvel expert
774

. 

Enfin, l’expert doit être remplacé, comme l’article 235 énonce, lorsqu’il manquerait à ses 

devoirs c'est-à-dire lorsque l’expert n’exécute pas la mission qu’il a acceptée. En effet, dans 

ce dernier cas, il arrive qu’un expert ne procède pas parfaitement aux différentes opérations 

d’expertise qu’il est demandé d’exécuter ou parfois il accomplit sa mission mais il ne dépose 

pas un rapport d’expertise contenant les différentes investigations et son avis. Dans ce cas, les 

parties peuvent demander au tribunal, qui peut aussi procéder d’office, de remplacer l’expert 

récalcitrant par un autre expert.  

681. Mais, hormis les cas de l’article 235, un expert peut aussi être remplacé pour des causes 

indépendantes de celui-ci. On parle de l’incapacité et du décès de l’expert. Ainsi, le 

remplacement de l’expert peut être imposé lorsque des causes involontaires l’empêchent de 

poursuivre sa mission. De ce fait, dans le cas où l’expert sera atteint d’une incapacité ou lors 

de son décès, il doit être remplacé par un autre expert pour continuer les vérifications qui lui 

ont été confiées. A noter toutefois que dans tous les cas de remplacement qu’on a envisagés, 

le remplacement de l’expert sera fait selon la même façon avec laquelle il a été choisi c'est-à-

dire l’expert du tribunal est remplacé par un expert du choix du tribunal et les experts des 

parties sont remplacés par des experts choisis par celles-ci.  

682. On se demande enfin à propos des investigations déjà réalisées avant le remplacement de 

l’expert. En d’autres termes, est ce que le remplacement de l’expert implique que les 

opérations déjà faites doivent être refaites par le nouvel expert ou au contraire ce dernier doit 

commencer à partir du point où l’ancien expert est arrivé ? 

La réponse la plus logique à cette question semble donner au nouvel expert le droit de 

recommencer les opérations dès le début parce qu’il peut considérer que ce qui a été exécuté 

n’est pas en conformité avec sa manière de travail. De même, il préfère parfois refaire les 

investigations pour avoir une idée de ce qu’il s’agit à trancher. En plus, comme l’expert 

désigné est seul responsable des opérations et des investigations relevant de la mission 

d’expertise, il est donc tout à fait normal qu’il préfère s’assurer lui-même des opérations et 

des résultats qui figurent dans son rapport. 
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 - Si la demande de récusation est rejetée, l’autre partie ou parfois l’expert peuvent subir des dommages. Il y 

aura donc des dommages-intérêts versés à la personne victime. 
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2) La nullité de l’expertise réalisée par l’expert 

          683. Avant de procéder à l’annulation de l’expertise, il faut connaître les diverses 

dispositions qui régissent cette annulation (a). Ainsi, si l’expertise est annulée ou si elle est 

rejetée par le tribunal arbitral, les arbitres peuvent ordonner une nouvelle expertise ayant le 

même objet que l’expertise annulée ou rejetée (b).  

a) Les dispositions régissant la nullité de l’expertise 

          684. Après l’accomplissement de la mission et après le dépôt du rapport d’expertise, les 

parties ou la partie qui considère que le rapport ne lui est pas favorable, pourra demander que 

celui-ci soit annulé ou au moins demander l’annulation des opérations qu’elle estime qu’elles 

ne lui sont pas opposables. A cet effet, le régime de la nullité varie selon qu’il s’agisse des 

vices de fond ou des vices de forme. Mais ce qui importe c’est que toute inobservation qu’elle 

soit de fond ou de forme peut entraîner l’annulation de ce qui a été vérifié par l’expert.  

685. Parmi les irrégularités de fond, on doit inclure le cas dans lequel l’expertise est exécutée 

par une personne qui jouit d’une incapacité absolue d’être expert. De même, il doit être 

considéré comme irrégularité de fond le cas dans lequel l’expertise n’a pas été effectuée par 

l’expert qui a été nommé pour l’accomplir bien que celui-ci soit soumis à une obligation 

d’exécuter la mission personnellement parce qu’il est choisi intuitu personae. A cet effet, ces 

vices de fond rendent toutes les opérations et, par suite, le rapport d’expertise nuls de nullité 

absolue. Cette nullité pourra être demandée par toutes les parties mais aussi par le tribunal 

arbitral qui peut la soulever de sa propre initiative à tout moment du déroulement de la 

procédure même dans le cas où aucun préjudice n’a été entraîné pour les parties.  

686. En revanche, les opérations d’expertise peuvent aussi être annulées lorsque la réalisation 

de ces opérations est accompagnée par des vices de forme. En effet, aux termes de l’article 

175 du code de procédure civile, la nullité des décisions et actes d’exécution relatifs aux 

mesures d’instruction est soumise aux dispositions qui régissent la nullité des actes de 

procédure. En ce qui concerne les actes de procédure, l’article 114 du code de procédure 

civile énonce qu’aucun acte de procédure ne peut être déclaré nul pour vice de forme si la 

nullité n’est pas expressément prévue par la loi sauf en cas d’inobservation d’une formalité 

substantielle ou d’ordre public. Cependant, aucun texte particulier n’édicte une nullité 

entraînée par la présence d’un vice de forme. Par conséquent, la nullité ne peut donc avoir lieu 

que pour irrégularité d’une formalité substantielle ou d’ordre public.  
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A cet effet, il faut compter de nombreuses irrégularités de ce genre. Il en est ainsi lorsque 

l’expert accompli sa mission sans respecter le caractère contradictoire dont sa violation 

constitue la principale cause pour annuler l’expertise. Dans ce cadre, on peut inclure le cas où 

l’expert a procédé sans convoquer les parties ou l’une d’elles pour assister au déroulement des 

opérations. Il peut s’agir aussi du défaut de communication des pièces aux parties lorsque 

l’expert les reçoit d’une partie ou d’un tiers. Il arrive aussi que l’expert ne réponde pas, même 

implicitement, aux observations et aux dires des parties. Cependant, ne peut constituer une 

irrégularité entraînant la nullité de l’expertise le cas où l’expert dépose son rapport à une date 

postérieure à la date qui lui a été fixée. De même le dépassement de l’expert de sa mission ne 

peut provoquer l’annulation de toute la procédure d’expertise mais seulement les opérations 

réalisées au-delà de la mission demandée sauf si toute la mission constitue un tout qu’on ne 

peut pas diviser.  

Cependant, on se demande quel est le critère de la distinction entre les règles substantielles et 

les règles secondaires ? En fait, aucun texte n’impose de critère. Mais la jurisprudence a 

considéré que lorsque les intérêts des parties sont atteints, il y aura donc une irrégularité 

substantielle qui entraîne la nullité
775

.  

687. En revanche, si les vices de fond entraînent la nullité absolue de toute l’expertise, 

l’inobservation des règles de forme ne peut provoquer qu’une nullité relative qui ne peut être 

invoquée que par la partie dont ses droits sont atteints. Ainsi, cette partie ne doit pas renoncer, 

expressément ou implicitement, à son droit de relever l’irrégularité commise sans critiquer ce 

qui est passé ou en discutant les résultats de l’expertise sans soulever la cause de nullité.  

688. De même, les irrégularités de forme ne peuvent pas entraîner la nullité de toutes les 

opérations d’expertise réalisées. En effet, selon l’article 176 du code de procédure civile, la 

nullité ne frappe que les opérations qui sont effectuées sous l’irrégularité. Ainsi, si par 

exemple l’expert n’a pas convoqué une partie à une réunion, tout ce qui a déroulé avant cette 

réunion reste valable. Aussi, si une investigation n’a pas été faite par l’expert 

personnellement, seule cette opération sera annulée. A partir de là, les irrégularités commises 

durant l’accomplissement de la mission peuvent être réparée. A cet effet, l’expert peut 

reprendre ou recommencer les opérations qu’il n’a pas réalisées contradictoirement et il peut 
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 - Cass. 2
ème

 civ., 3 juin 1977, Gaz. Pal.1977, 2 somm., p.298 ; cass. Soc. 22 mars 1979, Gaz. Pal, 1979, 2 

somm., p.328. 
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effectuer personnellement l’opération réalisée par une autre personne
776

. Dès lors, il sera vrai 

de dire que les investigations qui n’ont pas été effectuées irrégulièrement persistent pour 

servir de fondement à la sentence rendue par le tribunal. Par conséquent, serait nulle une 

sentence fondée uniquement sur une expertise qui a été annulée ou sur des résultats dont leurs 

opérations sont effectuées irrégulièrement. Cependant, l’expertise annulée peut constituer 

pour le tribunal un moyen de renseignement sur lequel il peut se référer pour prononcer sa 

sentence à condition cependant que ces renseignements soient corroborés par d’autres 

éléments qui ont fait l’objet d’un débat contradictoire.  

b) La nouvelle expertise 

          689. Dans certains cas, lorsque le tribunal arbitral rejette toute l’expertise réalisée, il 

arrive qu’il décide d’ordonner une nouvelle expertise. Cette nouvelle expertise peut être 

ordonnée dans deux cas : lorsque la première expertise a été annulée ou lorsque les résultats 

de l’expertise n’ont pas permis au tribunal de tirer des éclaircissements pour pouvoir statuer. 

Ainsi, dans le cas où le tribunal considère que l’expertise n’avait pas suffisamment apporté ce 

qu’il attendait, soit parce qu’elle est annulée soit parce que de nouveaux faits attachés à ceux 

vérifiés sont apparus, il a la possibilité d’ordonner une nouvelle expertise qui sera confiée à 

un expert pour exécuter la même mission de l’expertise précédente. 

690. Mais la nouvelle expertise doit toujours être distincte de la seconde expertise. Tandis que 

la nouvelle expertise est ordonnée pour effectuer la vérification des faits qui ont été vérifiés 

dans la première expertise, la seconde expertise consiste à soumettre aux experts une nouvelle 

mission qui contient la vérification des faits différents de ceux vérifiés dans l’autre expertise. 

Les experts dans la nouvelle expertise ont donc la même mission que celle de la précédente 

expertise
777

. La nouvelle expertise est par conséquent réalisée selon les règles de la première 

expertise et de toute expertise. Ainsi, le caractère contradictoire doit être respecté, les parties 

doivent être convoquées, … etc. Dans tous les cas, comme pour toute expertise, le tribunal 

arbitral n’est jamais lié par les résultats de la nouvelle expertise et il conserve toujours une 

pleine liberté d’appréciation. 
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 - Toutefois, bien que la nullité d’une opération n’engendre pas nécessairement la nullité de toute l’expertise, 

si celle-ci ne peut pas être divisée, elle sera annulée dans son intégralité et l’expert doit recommencer la mission 

dès le début. 
777

 - Lorsque l’objet de la nouvelle expertise consiste à vérifier la sincérité des conclusions présentées par les 

experts, elle sera donc nommée contre-expertise. 
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§2 – La force probante de la preuve par expertise 

          691. Lorsque le tribunal arbitral estime nécessaire la désignation d’un expert, cela 

signifie sans doute que les arbitres attendent du technicien qu’il réalise une mission 

d’expertise avec laquelle ils pourront éventuellement comprendre les secrets des faits litigieux 

soulevés. Cependant, pour connaître le degré de la force probante de l’expertise accomplie et 

pour que les arbitres puissent former une conviction, l’expert doit d’abord leur présenter un 

rapport d’expertise contenant le résultat de ce qu’il a réalisé (A) pour ensuite dégager la 

valeur du rapport que l’expert a présenté (B). 

A – Le résultat des opérations d’expertise 

          692. A l’issu de l’accomplissement de sa mission, l’expert doit présenter aux arbitres et 

aux parties les résultats des opérations réalisées. L’expert doit ainsi élaborer un rapport 

d’expertise (1)  dont sa forme doit être bien présentée et doit aussi contenir tout ce qui 

intéresse les parties et le tribunal arbitral (2). 

1) L’élaboration d’un rapport d’expertise  

          693. Lorsque l’expert termine toute sa mission, il élabore un rapport d’expertise qu’il 

doit déposer entre les mains des arbitres et des parties (a). A cet effet, le dépôt du rapport 

engendre un effet important qui réside dans la poursuite de l’instance arbitrale (b).  

a) Le dépôt du rapport d’expertise 

          694. Lorsque l’expert accomplit toutes les vérifications qui relèvent de sa mission, il 

dispose alors les résultats de ses investigations et de tous les éléments qu’il a acquis durant 

l’exécution de l’expertise. Ainsi, à partir de ce que possède l’expert et de ses connaissances et 

de son expérience, il sera en mesure de constituer un avis qu’il expose dans un rapport 

contenant toutes les étapes de l’expertise dès le début jusqu’à la formulation de l’opinion 

définitive qu’il fournit au tribunal arbitral et aux parties. De ce fait, sans excéder les limites de 

sa mission, l’expert doit délivrer un rapport contenant un avis et apporte un maximum 

d’informations claires qui ont comme objet essentiel de répondre aux questions techniques 

posées. 

De ce qui précède, il en résulte que la preuve par expertise est normalement suivie par un 

rapport qui forme le dernier acte de la mission de l’expert et sera communiqué dans l’instance 

selon l’une des deux méthodes : soit selon les méthodes de la tradition civiliste c'est-à-dire 
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l’expert produit son rapport au tribunal et aux parties pour le critiquer en donnant au seul 

tribunal le pouvoir de questionner l’expert à propos des points rédigés dans le rapport ; soit 

selon les méthodes de la tradition de Common Law dans laquelle le rapport est considéré 

comme une attestation écrite provenant d’un témoin qui sera par suite soumis à 

l’interrogatoire des parties (examination et cross-examination).  

Cependant, si le tribunal estime qu’un écrit n’est pas nécessaire, il peut autoriser l’expert à 

exposer son rapport oralement dans une audience dont la date sera fixée. C’est le principe 

consacré tant dans les pays de droit civil que dans les pays de Common Law. Ainsi, l’article 

282 du code de procédure civile français dispose que si l’avis n’exige pas de développements 

écrits, le juge (ou bien sûr l’arbitre) peut autoriser l’expert à l’exposer oralement à 

l’audience, il en est dressé procès verbal. De même, l’article 35-4 du nouveau code de 

procédure civil en Angleterre (Procedures Civil Rules) énonce que la preuve par l’expert est 

rapportée au moyen d’un rapport écrit à moins que la cour n’en décide autrement. Cela 

signifie que lorsque l’expert arrive à terminer ses opérations, il doit transmettre les résultats 

qu’il a obtenus. C’est donc en principe un rapport rédigé par l’expert et contenant tout ce qui a 

été fait avec les conclusions. Exceptionnellement cependant, l’écrit n’est pas exigé dans le cas 

ou un exposé oral suffit au tribunal et aux parties pour prendre connaissance de l’avis de 

l’expert.  

Cette dernière exception n’est pas rarement appliquée dans un arbitrage international dans 

lequel souvent les parties désignent leurs propres experts qui sont considérés comme des 

témoins qui délivrent des preuves d’opinion
778

. La preuve par expert ne peut dès lors être 

résumée par un rapport écrit présenté par l’expert mais celui-ci est soumis dans la plupart des 

cas à une obligation de comparution pour déposer un témoignage avec lequel il transmet les 

résultats de ses opérations par le biais d’une examination et un cross-examination afin que la 

partie adverse puisse dégager les conclusions importantes des dires de l’expert.  

Cependant, rien n’empêche que les deux méthodes soient appliquées dans l’arbitrage c'est-à-

dire que l’expert est tenu d’une part de déposer un rapport écrit et, d’autre part, il sera en 

même temps soumis à une comparution dans laquelle il dépose d’une manière orale ses 

déclarations tout comme un témoin ordinaire
779

.  
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 - S. Rousselle, op.cit., p.68. 
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 - Voir supra,  Examination et cross-examination, n°464 et s. 
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De même, si un interrogatoire n’est pas prévu, le tribunal arbitral peut, après que l’expert 

dépose son rapport écrit, convoquer celui-ci pour avoir les explications à propos de quelques 

points rédigés dans le rapport. Cette dernière hypothèse aura lieu surtout lorsque les experts 

désignés par les parties se contredisent entre eux. Le tribunal arbitral décide alors de les faire 

comparaître pour une confrontation avec laquelle il pourra arriver à une conclusion. 

695. En plus du rapport, dans certains cas il arrive que l’expert dresse un pré-rapport. En fait, 

le pré-rapport ne fait pas l’objet d’un texte exprès dans les lois mais l’usage l’a rendu utile. Il 

s’agit d’un document dans lequel l’expert dresse les investigations réalisées et les résultats 

qu’il a obtenus puis il le transmet aux parties afin de recueillir leurs observations. C’est donc 

un projet de rapport définitif que l’expert envoie aux parties avant l’élaboration du rapport 

final contenant tous les pré-rapports et l’avis définitif de l’expert à propos des points qu’il a 

examinés. 

Le pré-rapport peut être prévu dans la décision ordonnant l’expertise de sorte que le tribunal, 

en nommant l’expert, lui confie aussi d’élaborer un pré-rapport avant de déposer son rapport 

final. Mais dans le cas de l’absence d’une telle injonction par le tribunal, les parties et leurs 

conseils peuvent eux-mêmes demander à l’expert de fournir des pré-rapports contenant 

chaque opération exécutée par l’expert. Également, l’expert peut de son initiative dresser un 

pré-rapport sans que le tribunal ou les parties le demandent.  

Sans aucun doute, la rédaction d’un pré-rapport présente certains avantages. En premier, il 

assure le caractère contradictoire des opérations réalisées de sorte qu’à l’issu d’une 

investigation quelconque, l’expert notifie les parties des résultats et par suite elles pourront 

formuler leurs observations à propos de ce qui a été réalisé. En second, en vertu du pré-

rapport, le tribunal et les parties connaissent l’avis de l’expert à propos de la vérification qu’il 

a faite ; ce qui peut permettre à ceux-ci de commencer à formuler leurs défenses contre cet 

avis si l’expert n’a pas pris en compte les observations présentées par les parties
780

.  

b) Effet du dépôt du rapport d’expertise – poursuite de l’instance 

          696. Après le dépôt de rapport contenant l’avis de l’expert, la mission de celui-ci arrive 

à son terme. Il y a donc dessaisissement de l’expert qui ne peut pas apporter des modifications 
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 - Le seul inconvénient qu’on pourra le soulever contre le pré-rapport est qu’il participe à retarder l’instance 

initiale et par suite la solution du litige ; ce qui ne peut être dans l’intérêt des parties. 
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ou des additions au rapport qu’il a émis. C’est donc à partir du moment où le rapport sera 

entre les mains des arbitres et des parties que l’expert perd cette qualité
781

.  

Cependant, bien que le dépôt du rapport finisse la mission de l’expert, deux cas sont admis 

pour une nouvelle intervention de l’expert. En premier, le tribunal arbitral peut inviter l’expert 

pour compléter ou pour expliquer les points contenus dans son rapport soit par écrit soit à 

l’audience. Ce cas est prévu dans l’article 283 du code de procédure civile qui donne au juge, 

mais aussi à l’arbitre, le pouvoir d’entendre l’expert s’il ne trouve pas dans le rapport les 

éclaircissements qu’il a attendus. En second, lorsque le rapport contient une erreur matérielle, 

il serait à l’expert de signaler la présence de cette erreur afin de la rectifier dans les plus brefs 

délais
782

.  

697. En revanche, comme on l’a dit, lorsque les arbitres sont saisis pour trancher un litige, ils 

ne peuvent statuer que s’ils possèdent tous les renseignements et toutes les explications 

d’ordre technique qui concernent les faits litigieux. A cet effet, s’ils n’ont pas les 

connaissances suffisantes, ils doivent ordonner une mesure d’instruction exécutée par un 

technicien spécialement un expert pour avoir les éclaircissements nécessaires afin de pouvoir 

statuer. Ainsi, lorsqu’une expertise est ordonnée, la procédure arbitrale sera suspendue 

temporairement pour que l’expert accomplisse sa mission. Néanmoins, avec le dépôt du 

rapport, il faudra poursuivre l’instance. C’est l’application de l’article 153 du code de 

procédure civile qui précise que la décision ordonnant une mesure d’instruction ne dessaisit 

pas le juge (et l’arbitre). De ce fait, dès l’accomplissement de la mission de l’expert, 

l’instance se reprend et les audiences reviennent pour que les parties puissent discuter les 

divers résultats mentionnés dans le rapport de l’expert.  

2) La forme et le contenu du rapport d’expertise 

          698. Pour que le rapport d’expertise soit compris par tout intéressé, il doit être présenté 

d’une manière avec laquelle sont respectées tant les conditions de forme (a) que les conditions 

du fond à savoir le contenu du rapport (b). 

a) La forme du rapport d’expertise 

          699. La forme du rapport d’expertise est très importante parce que celui-ci est destiné à 

fournir des informations et des renseignements qui doivent être clairs et compris. De ce fait, le 
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 - Bien sûre seulement pour cette affaire. 
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 - Lorsqu’il dépose son rapport, l’expert restitue aux parties ou aux tiers les documents que lui ont été 

communiqués. 
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rapport doit être rédigé d’une manière précise et non équivoque. En effet, l’expert qui est un 

technicien spécialisé dans son domaine trouve parfois des difficultés dans l’emploi des termes 

de sorte qu’il a tendance à utiliser des mots techniques qui relèvent de ce domaine mais il a 

l’inquiétude qu’ils ne soient pas compris tant par le tribunal que par les parties. Ainsi, l’expert 

doit toujours se rappeler que lui seul est le technicien et les arbitres et les parties ne sont que 

des personnes étrangères à son domaine. Il doit donc éviter l’utilisation des mots que lui seul 

connaît le sens avec lesquels le tribunal ne peut trouver facilement les renseignements qu’il 

cherche. En définitive, le rapport est fait pour être lu et compris par tous. Il doit être un 

document facile à lire dans son intégralité  et non seulement sa conclusion. Ceci suppose alors 

un langage totalement à portée du lecteur
783

 qui peut facilement acquérir les éclaircissements 

et les réponses aux différentes questions que l’expert a à répondre dans son rapport.  

700. Après la rédaction du rapport, l’expert doit signer ce qu’il a rédigé afin de supporter 

toute responsabilité provenant de l’accomplissement de la mission et de l’avis émis
784

. En 

plus, dans le cas où plusieurs experts ont été commis, ils ne peuvent rédiger qu’un seul 

rapport même si l’avis de chacun d’eux est différent des autres. Ils ne peuvent dans ce cas 

qu’indiquer chacun son avis avec les motifs à l’appui. Ils ne peuvent donc pas déposer des 

rapports autant qu’il y a des avis. Mais dans le cas où cette dernière hypothèse est réalisée, il a 

été jugé que le dépôt des rapports distincts n’a pas pour effet d’engager la responsabilité des 

experts envers les parties
785

. A notre avis, dans ce cas les rapports déposés seront annulés et le 

tribunal oblige les experts à rédiger un seul rapport contenant leur avis distincts. 

Quant à la forme proprement dite du rapport, aucune loi ne prescrit un plan ou une 

présentation déterminée mais il suffit essentiellement que l’expert rende un rapport 

d’expertise clair, précis et complet tout en délivrant des éléments d’éclaircissements 

nécessaires. Cependant, l’usage a fait que le rapport soit en principe divisé en deux parties : 

dans la première partie se trouve tout ce qui se rapporte aux opérations d’expertise et la 

seconde partie sera consacrée à l’avis de l’expert.  

b) Le contenu du rapport d’expertise 

          701. Comme on l’a déjà mentionné ci-haut, deux parties constituent généralement le 

rapport d’expertise élaboré par l’expert.  
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 - G. Rousseau et P. De Fontbressin, op. cit. p.245. 
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 - Le rapport doit être rédigé dans la langue de l’arbitrage. 
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 - Cass. 2
ème

 civ., 12 octobre 1987, Bull. civ. II, n°166. 
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702. Concrètement, la première partie contient d’abord la personne de l’expert en son nom, 

son prénom et ses qualifications et les noms, les prénoms des parties et de leurs conseils. En 

plus, la décision qui a ordonné l’expertise et la mission confiée à l’expert doit aussi être 

mentionnée dans la première partie. Il est aussi important que l’expert mentionne l’absence ou 

la présence des parties dans les réunions ou durant les investigations réalisées afin de 

s’assurer que le principe de contradictoire est bien appliqué.  

703. La première partie doit ensuite contenir mention à propos de la documentation sur 

laquelle l’avis de l’expert est basé c'est-à-dire que l’expert doit mentionner toutes les pièces et 

tous les documents qui lui ont été fournis ainsi que toutes les informations qu’il a reçues d’un 

tiers sachant. Aussi, lorsque l’expert a recours à un technicien, dit sapiteur, pour solliciter ses 

examens dans une spécialité distincte de la sienne, il doit, selon l’article 282 du code de 

procédure civile, joindre son avis avec son nom et sa qualité. C’est ainsi encore lorsque des 

collaborateurs aident l’expert à accomplir sa mission sous son contrôle, celui-ci doit indiquer 

les qualifications des personnes qui l’ont aidé à effectuer les opérations.  

704. Enfin et surtout, la première partie du rapport d’expertise doit contenir les observations 

des parties et les réponses à ces observations. En effet, l’expert n’est pas la seule personne qui 

assiste aux opérations qu’ils réalisent, mais comme on l’a dit, les parties doivent être 

convoquées à toutes les opérations. Dès lors, selon l’article 276 du code de procédure civile 

français et l’article 35-6 du code de procédure civil anglais (Civil Procedures Rules), les 

parties peuvent adresser à l’expert des observations à propos des investigations réalisées et 

des résultats obtenus. De ce fait, les parties ont le droit, dès le début de l’expertise jusqu’à la 

fin, de formuler des observations et des réclamations qu’elles estiment nécessaires à propos 

des opérations exécutées
786

. Autoriser les parties à présenter leurs observations assure sans 

doute le respect des droits de la défense et du principe du contradictoire.  

Ces observations et réclamations, qui sont généralement connues sous le nom de « dires », 

doivent toujours être prises en compte par l’expert qui s’oblige à répondre à tous les points 

soulevés. De ce fait, l’expert doit mentionner dans son rapport les dires des parties et les 

réponses qu’il en a données. C’est en résultat l’application de l’article 276 du code de 

procédure civile selon lequel l’expert doit prendre en considération les observations et 
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 - Ces observations doivent être adressées en même temps à la partie adverse pour que celle-ci aura aussi la 

possibilité de formuler ses observations. Cette communication à l’autre partie se fait soit par l’auteur des 

observations soit par l’expert lui-même.  
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réclamations des parties et, lorsqu’elles sont écrites, les joindre à ses avis si les parties le 

demandent.  

En revanche, même si la présentation des dires relève du droit des parties, elle doit toujours 

être loyale de sorte que les parties ne peuvent pas adresser un nombre élevé de dires. A cet 

effet, selon le second alinéa de l’article 276, l’expert a la possibilité de fixer aux parties un 

délai dans lequel elles peuvent formuler leurs observations et il n’est pas tenu de prendre en 

considération celles présentées après l’expiration de ce délai sauf s’il existe une cause grave 

qui doit être justifiée. Par conséquent, l’expert doit répondre aux dires qui lui ont été dressés 

dans les délais fixés préalablement toutefois sans l’obligation de donner une réponse 

favorable  aux remarques formulées. Les dires des parties doivent donc constituer une partie 

du rapport d’expertise dans laquelle seront affichées les observations et les réponses qui lui 

ont été données
787

. Dans tous les cas, lorsque l’expert ne répond pas aux dires des parties, cela 

peut entraîner l’annulation de l’expertise si ce défaut a porté atteinte aux droits des parties que 

ce soit les droits de la défense ou le droit à une expertise contradictoire
788

. 

705. Quant à la seconde partie du rapport, elle contient l’avis de l’expert dans lequel il a 

répondu d’une manière définitive aux questions qui lui ont été posées lors de sa nomination. 

En effet, selon l’article 238 du code de procédure civile, le technicien doit donner son avis sur 

les points pour l’examen desquels il a été commis. Ainsi, l’expert doit fournir un avis sur 

chaque point relevant de sa mission et cela après avoir accompli toutes les opérations et toutes 

les investigations nécessaires pour dégager les conclusions attachées à cet avis.  

Les conclusions constituant l’avis forment la partie la plus importante du rapport vers 

lesquelles les regards sont directement dirigés. Pour cela, elles doivent être exprimées et 

rédigées d’une manière claire et précise comme les autres mentions du rapport afin que le 

tribunal et les parties puissent comprendre son contenu et le commenter par la suite.  

Enfin, lorsque les parties ou au moins l’une d’elles n’ont pas accepté le rapport, elles peuvent 

soit demander de soumettre l’expert à une procédure d’interrogation si cet expert est désigné 

par l’une des parties soit elles peuvent désigner elles-mêmes leurs propres experts afin de 

procéder aux investigations que l’expert du tribunal a réalisées
789

. 
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B – La valeur du rapport d’expertise 

          706. Afin de mieux évaluer le rapport d’expertise, il est nécessaire d’abord de connaître 

la place occupée par ce rapport (1) pour ensuite permettre au tribunal arbitral d’apprécier son 

contenu (2).  

1) La place du rapport d’expertise 

          707. Avant de vérifier la crédibilité du rapport déposé (b), il est nécessaire d’envisager 

la nature du document contenant le rapport émis par l’expert (a). 

a) La nature du document formant le rapport d’expertise  

          708. Il a été longtemps admis que le rapport d’expert constitue un acte authentique. 

Cette qualification prend sa source de la délégation donnée à l’expert pour trancher une 

question technique et parfois accompagnée de la prestation du serment. La mission de l’expert 

est donc officielle surtout lorsqu’il est désigné par le tribunal arbitral. Ainsi, la majorité des 

auteurs ont considéré que dès lors que le rapport d’expertise est rédigé et déposé par l’expert 

qui a exécuté une ordonnance d’un tribunal, ce rapport fait foi jusqu’à inscription de faux
 790

. 

Cependant, selon ces auteurs, cette authenticité ne s’étend pas à toutes les énonciations du 

rapport, mais uniquement aux constatations relatives au déroulement de la mission d’expert 

telles que la mention de convocation des parties, la présence ou l’absence de celles-ci, la 

communication des pièces à l’expert etc. Ces constatations ne peuvent être attaquées qu’en 

vertu d’une inscription de faux. Mais pour les autres énonciations contenues dans le rapport 

qui ne sont pas directement constatées par l’expert, elles peuvent être prouvées par tous 

moyens apportés par les plaideurs puisqu’elles peuvent recevoir une preuve contraire.  

Néanmoins, notre pensée n’est pas en faveur de l’authenticité du rapport de l’expert. En effet, 

l’article 1317 du code civile énonce que l’acte authentique est celui qui a été reçu par officier 

public. De ce fait, comme on l’a dit, l’expert est l’auxiliaire du juge et de la justice et ne peut 

par suite être qualifié d’officier public parce que, d’une part, sa mission est limitée par un 

délai qui lui est imparti par le tribunal et, d’autre part, le vrai officier public est celui qui est 

toujours apte à recevoir la mission de rédiger des actes sans limitation temporelle. Ainsi, nous 

pensons que le rapport d’un expert est celui qui contient uniquement les résultats des 
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investigations réalisées et non pas des énonciations avec lesquelles le rapport sera considéré 

un acte authentique qui ne peut faire preuve jusqu’à inscription de faux. En plus, aucun texte 

de loi ne donne une force probante quelconque aux constatations accomplies par l’expert mais 

par contre c’est à l’expert de prouver les faits qu’il a été désigné pour vérifier.  

A l’issue de cette controverse dans les pensées, la cour de cassation a tranché cette 

contestation et elle a précisé à plusieurs reprises d’une manière définitive que le rapport de 

l’expert ne constitue pas un acte authentique
791

. Dès lors, les énonciations que comporte le 

rapport de l’expert peuvent être prouvées sans qu’il soit nécessaire de recourir à une 

procédure d’inscription de faux et par suite elles font foi jusqu’à preuve contraire
792

.  

b) La crédibilité du rapport d’expertise  

          709. La question qui doit être posée dans ce cadre est de savoir si le tribunal arbitral est 

lié par les conclusions que l’expert a élaborées dans son rapport ou s’il peut décider dans un 

sens contraire ? Pour répondre à cette question, il faut distinguer selon que l’expert est nommé 

par le tribunal arbitral ou qu’il est nommé par les parties. En fait, dans l’arbitrage 

international, on a vu que les parties sont autorisées à désigner leurs propres experts afin 

d’accomplir des missions d’expertise dont les résultats sont produits dans l’instance. Ces 

expertises sont donc proches des expertises privées qui se réalisent sous le contrôle des parties 

et parfois sous leur influence qui peut toujours avoir lieu sur l’expert dans l’accomplissement 

de ses investigations. A partir de là, nul ne peut obliger les arbitres à être liés par les 

conclusions des experts des parties même si ces experts sont nommés conjointement par les 

parties.  

710. Mais, en ce qui concerne l’expert désigné par le tribunal, il est certainement supposé 

indépendant des parties et le tribunal ne l’a commis que pour obtenir des éclaircissements sur 

des questions techniques pour pouvoir résoudre le litige. Mais, bien que l’expert du tribunal 

soit indépendant et neutre, le principe traditionnel consiste à ne pas lier les arbitres par les 

conclusions et l’avis de l’expert. Ce principe est consacré par l’article 246 du code de 

procédure civile selon lequel le juge n’est pas lié par les constatations et les conclusions du 

technicien. Sans doute si le juge n’est pas lié, le tribunal arbitral n’est pas non plus lié par les 

constatations de l’expert qu’il soit nommé par lui ou à fortiori par les parties.  
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La principale raison de cette liberté du tribunal arbitrale réside dans l’absence du pouvoir de 

juger à leur place. Ainsi, comme pour les autres modes de preuve présentés au tribunal, celui-

ci possède encore une fois une libre appréciation en matière d’expertise à l’égard des 

conclusions de l’expert
793

. Les arbitres sont donc libres d’apprécier souverainement les 

synthèses de l’expert afin de les prendre, les rejeter, d’adopter ou exclure une partie de ces 

synthèses. Il en résulte que les arbitres ne sont pas tenus d’interroger l’expert lorsqu’ils ne 

suivent pas les conclusions contenues dans son rapport
794

. Le tribunal pourra par conséquent 

rechercher dans le rapport tout ce qui peut établir sa conviction sans toutefois être tenu de 

choisir certains éléments pour élaborer sa sentence.  

711. Cependant, bien que le tribunal possède un pouvoir souverain envers les conclusions 

contenant dans le rapport de l’expert, il ne peut pas en revanche dénaturer son contenu. En 

effet, le tribunal arbitral pourra toujours interpréter le rapport d’expertise afin de dégager les 

conclusions utiles pour la résolution du litige. Mais, cette interprétation ne peut aller jusqu’au 

point de donner un autre sens aux énonciations et aux conclusions élaborées par l’expert. Les 

arbitres doivent donc interpréter correctement le contenu du rapport sans faire dire par 

l’expert ce qu’il n’a pas dit ou dire qu’il a exprimé certaines choses de telle façon bien qu’il 

n’ait rien dit à ce propos
795

. 

2) L’appréciation du contenu du rapport d’expertise  

          712. L’appréciation du contenu du rapport d’expertise nécessite, d’une part, de savoir à 

quel degré les énonciations du rapport influent-elles sur la décision des arbitres (a) et, d’autre 

part, de savoir comment les arbitres se comportent-ils dans la présence des rapports 

d’expertise contradictoires (b). 

a) L’influence du rapport d’expertise sur la décision du tribunal arbitral 

          713. En admettant que le tribunal ne soit pas lié au rapport de l’expert, celui-ci peut être 

amené à jouer un rôle important dans la constitution de la conviction des arbitres surtout 

lorsque le rapport est bien établi de sorte qu’il rend les arbitres intéressés par sa forme ou par 

son style et même par les résultats qu’il contient. Mais par contre, on ne peut pas non plus nier 

l’influence d’un mauvais rapport d’expertise sur la suite du procès en général et l’avis des 

arbitres en particulier. De ce fait, les rapports d’expertise ne sont pas tous identiques, mais 
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certains sont bons tandis que d’autres ne le sont pas et certains apportent une conviction pour 

le tribunal tandis que d’autres sont démunis de la force qui peut influer sur le tribunal arbitral 

parce que soit l’expert n’a pas pu arriver aux résultats attendus soit il a manqué à ses devoirs 

envers le tribunal ou envers les parties.  

714. Quelle est donc l’influence des conclusions de l’expert sur la décision définitive du 

tribunal arbitral ? En principe, il paraît difficile de déterminer à l’avance, lors du dépôt des 

rapports, quel poids le tribunal accordera à chacun d’eux ou quel rapport sera le plus 

convaincant pour le tribunal arbitral. En effet, une distinction entre les experts nommés par le 

tribunal et les experts nommés par les parties doit être faite.  

Lorsque les arbitres nomment eux-mêmes un expert pour exécuter une mesure d’instruction, 

bien qu’ils ne soient pas liés par ses conclusions, ils ne peuvent pas toujours écarter ce qu’il a 

conclu. Cela peut être justifié doublement : d’une part, parce qu’il a accompli sa mission 

d’une manière sérieuse et d’autre part, parce que son raisonnement peut paraître logique et 

sincère par rapport aux énonciations que présentent les autres modes de preuve produits dans 

l’instance en particulier les avis des experts nommés par les parties. De même, si le tribunal 

arbitral a nommé un expert avec l’accord de toutes les parties, il paraît dans ce cas que les 

arbitres sont, d’une manière ou d’une autre, tenus par les résultats de l’expert.  

Par contre, lorsque les experts sont nommés par les parties, bien qu’ils ne puissent pas lier le 

tribunal par leurs avis, ils peuvent parfois impressionner les arbitres. Ainsi, lorsqu’il s’agit 

d’un expert nommé par une partie, il est tout à fait normal que la partie adverse refuse les 

résultats de cet expert. Dans ce cas, le tribunal arbitral apprécie souverainement les 

conclusions et pourra par suite rejeter le rapport pour deux raisons : en premier parce qu’il 

n’est pas convaincu et en second parce que la partie adverse a présenté le rapport de son 

propre expert qui paraît plus crédible.  

Mais, lorsque l’expert fournit un rapport dans lequel sont mentionnées toutes les informations 

utiles et un avis clair et apportant les éclaircissements nécessaires, le tribunal ne peut dans ce 

cas écarter un tel rapport parce qu’il décrit toutes les questions posées et toutes les réponses 

que l’expert a donné aux différents points soulevés que ce soit par le tribunal ou par les 

parties. De même, lorsque l’expert explique comment il a obtenu son avis, le tribunal accorde 

une grande valeur à cet avis parce qu’il présente un lien étroit entre ce qu’il a été demandé et 

les résultats obtenus à la fin des opérations réalisées.  
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En plus, un rapport rédigé soigneusement et contenant toutes les réponses nécessaires, laisse 

les parties en difficulté de rechercher des choses irrégulières. Dans ce cas, surtout lorsque le 

rapport est une émanation d’un expert désigné par l’une des parties, cela rend l’interrogatoire 

de la partie adverse difficile de sorte qu’elle ne peut pas trouver des interrogations. De même, 

un tel rapport peut aider le conseil de la partie à mieux exposer les faits prouvés par l’expert 

afin de convaincre davantage le tribunal arbitral. 

715. En revanche, que l’expert soit désigné par le tribunal ou par les parties, il doit donner le 

rapport qu’il a élaboré simultanément au tribunal et à toutes les parties. Cependant, si l’expert 

est nommé par le tribunal, il peut transmettre le rapport au tribunal arbitral et celui-ci transmet 

à chacune des parties une copie
796

. Mais, si l’expert est commis par l’une des parties, il n’a 

qu’à communiquer le rapport à sa partie et à la partie adverse et au tribunal sous peine de 

porter atteinte aux droits de la défense et à l’égalité entre les parties.  

b) La contradiction entre plusieurs rapports d’expertise 

          716. Lorsque les arbitres se trouvent face à des expertises contradictoires provenant des 

experts witnesses nommés par les parties, il leur appartient de déterminer quel rapport paraît 

plus crédible et proche de la vérité à partir duquel ils peuvent constituer leur conviction. C’est 

donc par une comparution des experts devant le tribunal arbitral et devant les parties que les 

arbitres pourront souvent tester la sincérité et la crédibilité des experts en leur soumettant à 

une phase d’interrogation qui commence par les questions des parties et se termine par celles 

posées par les arbitres. Par suite, le tribunal sera en mesure d’apprécier les dires et les 

résultats de chacun des experts afin d’arriver à des conclusions qui lui sont propres. Il peut à 

cet effet retenir l’une ou l’autre expertise ou rejeter les deux s’il estime qu’elles ne peuvent 

pas le convaincre.  

717. En pratique, il est rare que les arbitres rejettent tous les résultats de tous les experts 

nommés par les parties surtout lorsqu’ils ont été choisis par les parties en raison de leur 

compétence et de leurs connaissances dans la matière du litige. Les arbitres adopteront ainsi 

l’avis de l’expert qui paraît plus qualifié et mieux adapté à répondre aux questions techniques 

comme celles posées dans l’instance arbitrale.  

718. En plus, le tribunal arbitral prend en compte l’indépendance de l’expert dans son travail. 

Ainsi, les arbitres recherchent bien si l’expert a été influé par quelqu’un surtout par la partie 
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qui l’a nommé. Cela paraît lors de la comparution des experts devant le tribunal arbitral de 

sorte que celui-ci peut s’assurer de l’existence d’une pression ou d’une influence qui 

remettrait en cause la sincérité et la crédibilité de l’expert. De ce fait, l’avocat de la partie doit 

rester le plus loin possible et ne pas intervenir pour influer sur le contenu du rapport ou sur le 

témoignage que fera l’expert lors de sa comparution. Dès lors, « seules les opinions 

indépendantes et pertinentes émanant d’experts dument qualifiés sont de nature à être prises 

sérieusement en compte par un tribunal arbitral »
797

. Il est à noter toutefois que lorsque le 

tribunal arbitral a nommé un expert mais les parties ont aussi présenté des rapports 

d’expertises officieuses, les arbitres peuvent écarter les opinions de leur expert au profit du 

rapport de l’expert officieux de l’une des parties. Cette hypothèse paraît cependant rare 

surtout que, lorsque le tribunal choisit un expert, c’est en raison de la confiance dans ses 

compétences et ses connaissances  qu’il a été désigné.  

719. Mais, bien que le tribunal arbitral ne puisse pas être lié par les rapports d’expertise qui 

lui ont été présentés, on se demande s’il est tenu de motiver sa décision lorsqu’il écarte les 

conclusions d’une expertise. D’une manière générale, lorsqu’un tribunal prononce sa 

sentence, il devra mentionner les motifs qu’il a retenus pour constituer sa conviction. A partir 

de là, les arbitres sont aussi tenus d’indiquer les raisons qui leur ont porté à refuser tel rapport 

ou telle ou telle conclusion. Ainsi, comme pour les autres modes de preuve, le tribunal arbitral 

possède à l’égard de la preuve par expertise le même pouvoir pour l’écarter s’il n’est pas 

convaincu à condition cependant de mentionner les raisons dans sa sentence
798

. 

720. Enfin, lorsque le tribunal arbitral estime constituer sa conviction à partir d’une expertise 

réalisée, cette dernière doit être régulière de sorte qu’elle ne peut pas avoir la force probante si 

elle est exécutée dans des circonstances irrégulières telles qu’une décision qui a ordonné une 

expertise provenant d’un tribunal arbitral qui, à l’origine, souffre d’une anomalie quant à sa 

constitution. C’est le cas par exemple d’un tribunal arbitral qui contient un arbitre qui n’a pas 

la capacité d’être un arbitre et ce tribunal avait pris une décision d’ordonner une expertise 

avant que l’arbitre incapable ait été remplacé. Les résultats de l’expertise ainsi réalisée ne 

peuvent être pris en considération par le tribunal arbitral que comme des simples 

renseignements. 
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CONCLUSION 
 

         721. La notion de l’arbitrage international, le mode de règlement des litiges du 

commerce international, n’est pas identique dans tous les pays. Chaque législation traite cette 

notion d’une manière appropriée à ses intérêts économiques ou commerciaux et même d’une 

manière différente de l’arbitrage interne dans ce même pays. En droit français, par exemple, 

l’article 1504 du code de procédure civil énonce qu’est international l’arbitrage qui met en 

cause des intérêts du commerce international. Cela signifie que l’arbitrage est international, 

selon le droit français, lorsque l’opération économique contenant des biens ou des services 

traverse les frontières et peu importe tout autre critère externe tels que la nationalité des 

parties, leurs domiciles ou le lieu où se déroule l’arbitrage. 

722. Cependant, bien que l’idée de l’arbitrage international diffère d’un pays à un autre, toutes 

les législations admettent l’admissibilité des différents modes de preuve afin d’atteindre le but 

de l’arbitrage qui réside dans la recherche de la vérité. Ainsi, que la loi applicable à la 

procédure arbitrale dérive du système de Common Law ou du système de Civil Law, toutes 

les lois n’acceptent pas des dérogations à une bonne administration des preuves qui pourront 

être produites dans l’instance arbitrale internationale. 

723. Si le principe d’admissibilité des preuves fait l’unanimité, un point de différence existe 

toujours entre les diverses législations. Cette différence ne peut être que celle qui concerne la 

primauté de certains modes de preuve sur certains autres. En effet, tandis que dans les pays 

qui suivent la pratique du Common Law, la preuve orale occupe une place très importante lors 

de l’administration des preuves, on trouve que dans les pays de tradition romaniste, rien ne 

peut remplacer une preuve écrite pour apporter la conviction des juges qui comptent en 

premier sur les plaideurs, sinon sur les tiers, pour produire les pièces et les documents qui 

semblent importants pour la résolution du litige. 

Sans aucun doute, les divergences se trouvant entre les deux systèmes juridiques ne peuvent 

pas être négligées dans une instance arbitrale internationale surtout lorsque celle-ci regroupe 

des parties et des arbitres issus des différents systèmes. Ces intervenants sont souvent habitués 

à appliquer les dispositions et les pratiques qu’ils ont apprises dans leurs pays et, par suite, il 

ne sera pas simple de les priver d’appliquer leurs acquis. En plus, permettre à chaque partie 

d’appliquer ses propres traditions, l’égalité entre les parties sera certainement violée de fait 

que la situation d’un plaideur qui apporte et qui prépare un témoin pour déposer un 
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témoignage sera beaucoup mieux que son adversaire qui demande au tribunal de nommer et 

d’interroger un témoin. 

724. En revanche, afin d’arriver à une procédure arbitrale véritablement internationale, il faut 

avoir recours à des dispositions dont le but essentiel réside dans l’égalité, voire dans 

l’équilibre, entre les parties. Ainsi, on a pu constater un consensus suivi dans la majorité des 

instances arbitrales internationales qui consiste à appliquer des règles provenant des différents 

systèmes juridiques à savoir les systèmes de Common Law et de Civil Law et cela afin de 

rendre les différences dans leur niveau le plus bas.  

A cet effet, comme les points de divergence qui existent entre les deux traditions concernent 

spécialement les méthodes d’administration des différents moyens de preuve produits dans 

l’instance arbitrale, il a été donc admis qu’en ce qui concerne la preuve écrite, celle-ci sera 

administrée selon les pratiques suivies dans les pays du système de droit civil. Par contre, 

l’administration de la preuve orale sera réalisée selon les règles appliquées dans les pays du 

système de Common Law. 

725. La preuve écrite, quelle soit sur support papier ou sur support électronique, reste toujours 

une preuve que nul ne peut contester sa sincérité. Cette sincérité résulte du fait que la preuve 

écrite se présente sous une forme manuscrite avec laquelle toutes les stipulations que les 

parties contractantes ont arrêtées sont claires. C’est l’application suivie dans les pays issus de 

la tradition romaniste dans lesquels la primauté est donnée à la seule preuve écrite pour 

prouver les droits des litigants
799

.  

Ainsi, parce que, d’une part, la procédure arbitrale internationale est une procédure qui a 

vocation à permettre aux plaideurs de mieux prouver leurs droits à travers les meilleures 

preuves et parce que, d’autre part, la preuve écrite présente de multiples garanties, 

l’administration de cette preuve dans l’arbitrage international est souvent influencée par les 

pratiques appliquées sur la preuve écrite dans les pays du système de droit civil. Ce qui a 

donné à la preuve écrite dans l’arbitrage international une grande importance parmi les divers 

modes de preuve produits dans l’instance. Dès lors, chaque plaideur tend à produire une 

preuve écrite avec laquelle le tribunal arbitral sera convaincu et lui donne gain de cause.   

726. Cependant, en dépit de l’importance de la preuve écrite dans l’arbitrage international, 

cette preuve n’est pas la seule que les parties produisent dans la procédure arbitrale. La preuve 
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orale, par témoins et par expertise, est aussi largement utilisée dans les instances arbitrales 

internationales en raison des avantages qu’elle peut présenter surtout lors de la phase de la 

préparation des témoins et de leur interrogatoire par les parties. Cette pratique permet au 

tribunal arbitral de déduire, d’après les dires des témoins, laquelle des deux parties a bien 

procéder à la preuve de ses allégations. 

727. Néanmoins, bien que les déclarations des témoins et les investigations des experts pèsent 

lourd dans la recherche de la vérité dans une procédure arbitrale internationale, on ne trouve 

pas jusqu’à maintenant, dans les droits étatiques ou dans les règlements d’arbitrage, des 

dispositions permettant de connaître la place des preuves orales parmi les autres modes de 

preuve présentés dans cette justice internationale. Peut être que les législateurs et les 

rédacteurs des règlements n’ont pas encore senti la valeur que possèdent ces preuves qui 

forment des moyens dont les parties ont souvent recours dans une instance arbitrale 

internationale.  

Malgré ce vide dans les droits et dans les règlements, ces derniers ont posé un ensemble de 

règles qui évoquent d’une manière générale le rôle du témoignage et de l’expertise dans 

l’arbitrage international. Mais cette généralité dans les règles ne suffit pas à préciser la valeur 

exacte de ces deux preuves par rapport à d’autres moyens. Ainsi, en plus de ce qui a été 

codifié dans les lois et les règlements, il a été créé des règles à partir des dispositions édictées 

dans les textes surtout ceux du droit de Common Law. De ce fait, la pratique de la plupart des 

mesures réalisées dans le domaine de la preuve orale dans l’arbitrage international s’inspire de 

ce qui est appliqué sur cette preuve dans le système de Common Law en particulier la 

préparation des témoins et leur interrogation.  

728. La pratique de préparation des témoins a toujours été l’objet des débats qui ont occupé 

les juristes du système de droit civil qui ont enfin arrêté que « la préparation du témoin dans 

l’arbitrage international ne s’oppose pas à la déontologie de la profession des avocats »
800

. 

Sans aucun doute, cette disposition s’applique également aux experts choisis par les parties et 

qui sont considérés comme des témoins et par suite une preuve qui relève de la famille des 

preuves orales. Ce faisant, les preuves orales sont désormais des preuves avec lesquelles les 

parties veulent bien présenter des meilleurs témoignages et expertises afin de convaincre le 

tribunal arbitral pour rendre une sentence arbitrale favorable et conforme à leurs souhaits.  

                                                           
800

 - Projet de rapport et de résolution sur «  Le témoin dans l’arbitrage international – préparation et 

production », sous commission arbitrage international, 13 novembre 2007. 
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729. Enfin, dans une procédure arbitrale internationale qui regroupe des parties de divers 

systèmes juridiques dont l’une appartient à un système où la preuve écrite prévaut sur toutes 

les autres preuves et l’autre appartient à un système où la preuve orale occupe le premier rang 

parmi les preuves présentées dans l’instance, on se demande à propos d’un cas dans lequel 

une partie a produit une preuve écrite qui a apporté la conviction du tribunal arbitral et la 

partie adverse a, à son tour, présenté une preuve orale qui a convaincu le tribunal mais dans 

un sens opposé. Dans ce cas, les arbitres doivent certainement rechercher un critère avec 

lequel ils pourront, d’une part, choisir entre l’une ou l’autre preuve et, d’autre part, faire 

prévaloir une preuve sur l’autre afin de trancher le litige.  
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RÉSUMÉ 
 

          L’arbitrage est un mode de résolution des litiges par l’intermédiaire d’un tribunal 

arbitral composé d’un ou plusieurs arbitres. Il permet, comme devant les tribunaux étatiques, 

de régler un litige en vertu d’une sentence rendue à l’issue d’une procédure arbitrale dans 

laquelle chacune des parties doit prouver ce qu’elle allègue afin d’établir la conviction des 

arbitres. C’est par le recours aux divers modes de preuve inspirés des différents systèmes 

juridiques notamment du système de Common Law et du système de droit civil que les 

plaideurs pourront atteindre cette finalité. 

          En revanche, parce que l’arbitrage international ne possède ni for ni législation 

spéciaux, l’administration des preuves dans une instance arbitrale internationale revêt un 

caractère sui generis de fait que l’arbitrage international a reconnu un système de preuve qui 

a utilisé les avantages des divers systèmes juridiques. Ainsi, on retrouve que la preuve écrite, 

qu’elle soit sur support papier ou sur support électronique, est administrée selon le model 

civiliste qui donne la primauté à une preuve préconstituée à l’avance. Mais, en ce qui 

concerne la preuve par témoin, l’influence des droits de Common Law paraît claire surtout 

que dans la plupart des cas, le pouvoir de nommer et d’interroger les témoins revient aux 

plaideurs qui utilisent la méthode d’Examination lors de l’interrogation des témoins. C’est 

aussi le cas de l’expertise qui est souvent considérée comme une preuve orale dans laquelle il 

revient aux parties le pouvoir de désigner les experts et de les interroger suivant 

l’interrogatoire direct et le contre interrogatoire tout comme des témoins. Ainsi, les preuves 

dans l’arbitrage international peuvent être reparties en preuves écrites et preuves orales dont 

les premières sont constituées de l’écrit sur support papier ou sur support électronique et les 

secondes sont formées par la preuve par témoin et la preuve par expertise. 
 

 

 

SUMMARY 

 
          The arbitration is a method of resolving disputes through an arbitration tribunal 

composed of one or several arbitrators. He allows resolving a dispute under a sentence 

delivered after an arbitration procedure in which all parties have to prove what they adduce 

to convince the tribunal. It is by using various modes of proof inspired specially from the 

system of Common Law and the system of Civil Law that parties can achieve this purpose. 

          On the other hand, because the international arbitration has neither a territory nor 

legislation, it was created a system which combines between best practices of Common Law 

and Civil Law. So, the written evidence is produced according to the practice of Civil Law 

which gives primacy to a proof written in advance. But for the oral testimony, it is the 

common Law which dominates the administration of this proof by giving parties the right to 

nominate and interrogate witnesses. This is also what happens when arbitrators decide to use 

an expertise in which the parties have the power to nominate experts and interrogate them as 

witnesses. So, the evidence in international arbitration can be divided into written evidence 

made up by the writing on paper medium and electronic medium and oral evidence formed by 

proof by witness and proof by expertise. 

 


