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INTRODUCTION GENERALE

«De toutes les réalisations de 1’Organisation pour 1’Harmonisation en Afrique du Droit des
affaires(OHADA), celles qui portent sur 1’arbitrage sont a coup sir les plus originales et les plus
audacieuses. »' Cette phrase illustre, si besoin en est, I’'importance de I’arbitrage dans la création
de I’Ohada. Le Préambule du Trait¢ de Port Louis du 17 octobre 1993 constitutif de
’organisation communautaire dispose « les Etats parties sont désireux de promouvoir I’arbitrage
comme instrument de réglement des différends contractuels»’. Cet objectif annoncé par le
Préambule a conduit a I’adoption le 11 mars 1999 a Ouagadougou®, d’un « Acte uniforme relatif
au droit de I’arbitrage et d’un Réglement d’arbitrage de la Cour commune de Justice et

d’Arbitrage ».

Il faut souligner qu’avant I’entrée en vigueur des régles sur 1’arbitrage, trés peu d’Etats
disposaient de lois qui régissaient I’arbitrage. En 1’occurrence, les Etats qui n’en étaient pas
dotés ¢étaient : le Bénin4, le Burkina Faso®, le Cameroun6, la République Centrafricaine, le Mali’
la Cote d’Ivoire®. Ainsi, confrontée a ce vide juridique, la Cour supréme de la Céote d’Ivoire avait
précisé qu’ «en l’absence de réglementation, les juridictions pouvaient recourir, soit aux

principes généraux du droit, soit aux dispositions du Livre III du Code de procédure civile

ICt. A. FENEON, « Présentation », in Penant, Revue trimestrielle de droit africain, janv.-mars 2016, n°894, pp.7-9 ;
PH. FOUCHARD, « Le double régime de I’arbitrage OHADA », in International Law Forum, 2001, p.180.
préambule du Traité de L’Ohada, Journal officiel de TOHADA, 1 novembre 1997, n°4, pp.1-3.

*L’acte uniforme sur arbitrage et le Réglement d’arbitrage ont été adoptés a Ouagadougou, capitale du Burkina
Faso.

*Le Code de procédure du Bénin du 23 mars 1981 ne contenait aucune disposition sur I’arbitrage.

°Le Burkina Faso n’a élaboré un Code de procédure civile qu’en 1999.

8Cf. Art. 576-601, Code de procédure civile et commerciale.

"Le Code de procédure du Mali du 18 aotit 1961 ne contenait aucune disposition sur I’arbitrage.

*En Céte d’Ivoire jusqu’en juillet 1993, il n’existait pas de Loi sur I’arbitrage en effet, c’est le droit francais qui

s’appliquait.



frangais a titre de raison écrite »°.

Un deuxiéme groupe d’Etats composé du Congo, du Gabon, du Sénégal et du Togo disposait de
lois désuetes, éparpillées et incompletes sur 1’arbitrage. Cette situation a créé une insécurité
juridique dans I’environnement des affaires, des pays d’Afrique subsaharienne francophone.
Ainsi, les investisseurs étrangers remarquaient : « nous ne voulons pas investir dans cette zone
parce que nous ne connaissons pas le droit qui va régir notre patrimoine(...), le méme droit n’est
pas applicable d’un pays a un autre, d’un tribunal a un autre, I’on ne tient pas compte de la loi, de
la jurisprudence »'°. Ce contexte d’insécurité juridique,'' judiciaire'?et économique a contraint
les chefs d’Etat et de gouvernement & se réunir & Ouagadougou' et & Paris'®. La réunion de Paris
confiait une «mission de haut niveau» a Monsieur Kéba M’'BAYE". L’objectif de cette mission
consistait a diagnostiquer la rareté des investissements dans la zone franc'®. Ainsi, les résultats de
cette mission faisaient ressortir que « l’origine du mal n’était rien d’autre que I’insécurité
juridique et judicaire qui régnait dans la zone et qui était due au délabrement du tissu juridique et

a son application imprévisible »'".

Le 17 octobre 1993, a Port-Louis (Ile Maurice), le Traité'® de TOHADA a été adopté, par

°Cf. Cour supréme de Cote d’Ivoire, 4 avril 1989, in Revue de I’arbitrage, 1989.530, note, L.IDOT.

"F.ONANA OUTOUNDIJI, « Les principes d”"UNIDROIT et la sécurité juridique des transactions commerciales »,
Revue de droit uniforme 2005, n°® spécial, vol. 10, p.1.

"B. MARTOR, N. PILKINGTON, D. SELERS, S. THOUVENOT, Le droit uniforme africain des affaires issu de
I’"OHADA, Paris, 2°™ éd. Litec, 2009, pp.2-3.

12 Idem, pp.2-3.

BLa réunion d’Ouagadougou (capitale du Burkina Faso) réunissait seulement, les chefs d’Etat et de gouvernement
des pays d’ Afrique subsaharienne.

"La réunion de Paris réunissait en 1991, les ministres des pays de la zone franc ; V. le journal, Le Monde des 29
avril et 5 oct.1991.

PPremier président de la Cour supréme du Sénégal, il assuma les fonctions de président du Conseil constitutionnel,
enfin, il fut juge a la Cour internationale de justice de la Haye. Il a joué¢ un rdle important dans la création de
I’OHADA.

"°La zone franc est une zone économique et monétaire qui regroupe majoritairement, les pays d’Afrique francophone
subsaharienne. La monnaie de cette zone est le franc C.F.A. (communauté financiére africaine)

"Ibid., pp.2-3.

'8 Ibid., p.2-3.



quatorze Etats africains, il fut révisé le 17 octobre 2008 a Québec. A ce jour, ’organisation

compte 17 Etats africains majoritairement, francophones.

L’OHADA s’est fixée comme objectifs, d’harmoniser'’, le droit des affaires des pays
membres, « par I’élaboration et 1’adoption de régles communes, simples, modernes(...) et surtout
de promouvoir, I’arbitrage comme un mode de réglement des différends contractuels »*°. 1I faut
souligner que, parmi les actes uniformes?' relatifs au droit des affaires, seul I’arbitrage est cité
dans le Préambule du Traité. Cette place de D’arbitrage, dans la hiérarchie des normes
communautaires montre fort bien son importance dans le réglement des différents contractuels.
En effet, c’est I'une des raisons pour lesquelles, 1’objet de notre étude porte sur « Réflexion sur

I’arbitrage dans 1’espace OHADA ».
A notre sens, d’autres raisons militent en faveur d’une réflexion sur I’arbitrage.

D’abord, en dépit de plusieurs années d’existence, le droit de 1’arbitrage est souvent ignoré en
Afrique subsaharienne francophone. En effet, il occupe la portion congrue dans les programmes
universitaires. Le droit de I’arbitrage est enseigné brievement dans le cours de droit commercial
ou dans celui de droit international privé. A cet effet, toute réflexion dans ce domaine ne peut
que contribuer au développement de la matiére. Mais cette raison a elle seule ne suffit pas, elle
mérite d’étre complétée. En effet, ’arbitrage est largement utilisé dans le commerce international
pour régler les différends contractuels. D’ailleurs, 1’arbitrage fait I’objet de nombreuses
conventions internationales comme en attestent les conventions de New York? et de

Washington®. Des colloques et rencontres sont consacrés a ’arbitrage pour promouvoir son

PPour la définition d’harmonisation, V.G.CORNU,(sous la direction de 1’association H. CAPITANT), Vocabulaire
Juridique, 11°™ ¢éd., QUADRIGE/ P.U.F, janv.2016, p.507., pour qui, « ¢’est une opération législative consistant a
mettre en accord des dispositions d’origine différente, plus spécialement & modifier des dispositions existantes, afin
de les mettre en cohérence avec une réforme nouvelle ». En effet, il s’agit d’un rapprochement entre deux ou
plusieurs systémes juridiques.

Cf. Art.1" du Traité.

*dem., p.1050, définit acte uniforme comme : « une unité entre deux ou plusieurs systémes juridiques, soumis a un
régime juridique identique » ; ’TOHADA compte, neuf actes uniformes qui régissent le droit des affaires.

1] s’agit de la Convention de New York de 1958 sur la reconnaissance et 1’exécution des sentences arbitrales
étrangeres, les pays signataires sont répertoriés dans la Revue de I’arbitrage 2000.163.

»La Convention de Washington est créée en 1965, elle a mis en place le C.IR.D.I. (centre international pour le

3



développement?. 11 faut souligner aussi qu’en Afrique I’arbitrage est souvent utilis¢ dans le
traitement du contentieux qui oppose les investisseurs étrangers aux personnes morales
publiques®. Ce regain d’intérét pour I’arbitrage ne saurait laisser indifférent. Pour autant, en
dépit de la place prépondérante de I’arbitrage dans le Traité communautaire, il est toujours mal

vu, mal compris par les juges, par les Etats et les acteurs locaux.

En effet, les données statistiques publiées par la C.C.J.A (Cour Commune de Justice et
d’Arbitrage) révelent que plus de quatre vingt pour cent (80%) des sentences qui opposent une
personne publique a une société privée font I’objet d’un recours en contestation de validité®.
L’analyse statistique fournie par la Cour communautaire illustre fort bien la méconnaissance et la

méfiance des Etats envers ’arbitrage.

En janvier 2013, dans le cadre de nos recherches, le secrétaire permanent de la Cour arbitrale de
médiation et de conciliation de Dakar nous a indiqué avoir regu en moyenne, une vingtaine de
demandes d’arbitrage. Par la suite, le greffe des chambres commerciales du tribunal régional de

Dakar nous disait qu’il recevait en moyenne, cent cinquante demandes.
Nous allons présenter ces données statistiques dans deux tableaux distincts.

Le premier représente la Cour arbitrale, de médiation et de conciliation de Dakar et le deuxiéme

le tribunal régional de Dakar.

réglement des différends relatifs aux investissements). En effet, il s’agit d’un mécanisme d’arbitrage particulier entre
des Etats et des investisseurs.

#Cf. Compte rendu du colloque de Lyon sur I’arbitrage OHADA, in Revue de [I’arbitrage 2009, p.1001 ; de
nombreux colloques consacrés a D’arbitrage sont organisés dans 1’espace OHADA conférences sur 1’arbitrage
international et I’arbitrage OHADA a Abidjan, 23-25 juin 2016 ; séminaire sur 1’arbitrage et la sécurisation des
investissements dans 1’espace OHADA, 26-27 mai 2016 a Cotonou(Bénin).

> Etat du Sénégal ¢/ Arcelor-MITTAL, in journal Jeune Afrique, 03 sept. 2013, n°2749, pp.84-85.

BCE. A, OGOUBI, A. DELFINI, « La Cour Commune de Justice et d’Arbitrage, « garante » des décisions
souveraines des Etats parties 8 ’TOHADA ? », Penant, Revue trimestrielle de droit africain, janvier-mars 2016,

n°894, p.147.



Cour d’Arbitrage de
Médiation et de Conciliation

de Dakar

2011/2012

2012/2013

Secrétariat permanent chargé
d’enregistrer les demandes

d’arbitrage

30demandes d’arbitrage

29demandes d’arbitrage

Total des dossiers/an

30 dossiers

29 dossiers

Tribunal régional | 2011/2012 2012/2013
Hors classe de Dakar

1 Chambre | 147 dossiers 150 dossiers
commerciale

peme Chambre | 128 dossiers 131 dossiers
commerciale

3éme Chambre | 150 dossiers 150 dossiers
commerciale

Total des dossiers| 425 dossiers 431 dossiers
enregistrés

Nous avons rencontré beaucoup de réticences aupres de la chambre arbitrale de Dakar pour
obtenir les chiffres exacts des demandes d’arbitrage. Nous pensons que ces réticences sont
relativement justifiées. En effet, le secrétariat permanent estime que les parties préferent la

confidentialité de I’arbitrage. Par conséquent, les statistiques du contentieux arbitral constituent

une moyenne annuelle.




Les données statistiques dont nous disposons, montrent qu’en matiére commerciale, les
sénégalais plébiscitent la justice étatique au détriment de I’arbitrage. Plusieurs raisons peuvent
justifier cet écart entre la justice et 1’arbitrage. La premiére raison est invoquée par les petites et
moyennes entreprises, elle porte sur le colt tres €levé des frais de la procédure arbitrale. Cette
raison invoquée est justifiée. En effet, le contentieux arbitral trait¢ par la Chambre de Dakar
concerne essentiellement les grandes entreprises ou les multinationales. D’ailleurs, si nous
analysons le contentieux arbitral national (Sénégal, Cote d’Ivoire, Burkina Faso) et
communautaire(C.C.J.A), les demandes d’arbitrage concernent majoritairement les grandes
entreprises’’. L’arbitrage entre les particuliers est inexistant. De méme, Darbitrage entre les

petites et moyennes entreprises est souvent rare.
La deuxiéme raison invoquée est la suspicion sur la partialité des arbitres.
Enfin, a notre sens, la troisiéme raison est liée a la méconnaissance de la procédure arbitrale.

Il faut souligner que le centre d’arbitrage d’Ouagadougou, a I’exception de la C.C.J.A, est le plus
actif de ’espace communautaire. C’est paradoxal, dans la mesure ou, sur le plan économique, le
Burkina Faso se situe derriere la Cote d’Ivoire et le Sénégal. L’explication du dynamisme du
centre d’Ouagadougou est due a la sensibilisation aux avantages de I’arbitrage et a I’implication

des petites et moyennes entreprises.

Cour d’Arbitrage de Conciliation et de | 2007/ 2008/ 2009
Médiation d’Ouagadougou

Dossiers d’arbitrage 48 dossiers d’arbitrage

Dossiers de médiation 35 dossiers de médiation

La particularité¢ du centre d’Ouagadougou est la nature hybride de sa composition. En effet, a

coté de larbitrage, la médiation connait aussi un franc succes. Les données statistiques révelent

7ICf. P. MEYER, «Le droit de I’arbitrage dans I’espace OHADA dix ans aprés ’acte uniforme », Revue de
I"arbitrage 2010, n°3, pp.467-494.




une grande présence des petites et moyennes entreprises dans le contentieux de 1’arbitrage et de la
médiation. D’ailleurs ces bons chiffres sont «récompensés» par D’appui d’institutions

internationales comme la banque mondiale®.

Depuis le 11 mars 1999 et jusqu’en 2010, la Cour a enregistré vingt sept dossiers d’arbitrage™’.
L’analyse quantitative des dossiers est loin des objectifs attendus de la Cour arbitrale. Il faut
souligner que le contentieux arbitral concerne essentiellement des grandes entreprises et des
multinationales, aussi des contestations qui opposent des personnes publiques a des investisseurs

nationaux et internationaux”".
A ce stade de notre étude, il est nécessaire de définir les termes généraux sur lesquels elle porte.

D’apres le Larousse, le mot réflexion signifie « une action de réfléchir, d’arréter sa pensée sur
. e e . .. ;s 32

quelque chose. Mais aussi, il signifie une observation critique adressée a quelqu’un »”*. A notre

sens, notre réflexion consiste a examiner le droit et la pratique de 1’arbitrage dans ’espace

OHADA. Cette réflexion critique doit aussi déboucher sur des propositions concretes.

L’arbitrage n’a pas fait ’objet d’une définition légale par le législateur communautaire. Pour
pallier ce vide, nous allons recourir a quelques définitions puisées dans le droit comparé. Selon
René DAVID, «I’arbitrage est I’institution par laquelle, les parties confient a des particuliers
appelés arbitres et librement désignés par elles, la mission de trancher leur litige »*°. Cette
définition est proche de celle donnée par Bruno OPPETIT. En effet il définit I’arbitrage comme :
« I’institution par laquelle, un tiers régle le différend qui oppose deux ou plusieurs parties, en

exercant la mission juridictionnelle qui lui a été confiée par celles-ci ».**Il faut préciser que

2ldem., pp.474-475.

PC’est le 11 mars 1999 que furent crées ’acte uniforme sur 1arbitrage et le réglement d’arbitrage de la C.C.J.A.

0 Ibid., p.476.

' A. OGOUBI et F. DELFINI, « La Cour Commune de Justice et Arbitrale, « garante » des décisions souveraines
des Etas parties a ’OHADA », Penant Revue trimestrielle de droit africain, janvier-mars 2016, n°894, pp.147-159 ;
P. MEYER, op. cité, pp.484-485; F. ONANA ETOUNDI, OHADA jurisprudence, thématique commentée et
annotée de la Cour commune de Justice et d’Arbitrage(1997-2008), Yaoundé, 2°™ édition 2009, p.421 et s.

32 Cf. Larousse 2015, p.982.

3R DAVID, L arbitrage dans le commerce international, Paris, Economica, 1982, p.9.

# B, OPPETIT, Théorie de I’arbitrage, Paris nov.1998, Presses universitaires de France, p.16.



Bruno OPPETIT a repris la définition adoptée par Charles JARROSSON dans sa thése®. A notre
sens, il s’agit d’une définition large de la notion d’arbitrage car elle fait intervenir une

« institution », un « tiers » et la « nature juridictionnelle de la décision ».

L’arbitrage est aussi défini comme : « un mode de solutions des conflits qui trouve son origine
dans une convention privée et qui aboutit a une décision revétue de 1’autorité de la chose jugée.
Cette décision est acquise grace a I’intervention d’un ou plusieurs particuliers auxquels la volonté
commune des parties donne pouvoirs de trancher le litige »*°. Ces différentes définitions ne
présentent pas de différences fondamentales. En effet, elles présentent 1’arbitrage comme une
justice privée de réglement des litiges. Pour autant, la définition précitée de M. KEUTGEN est
particulierement pertinente car elle prend en compte aussi bien le fondement que la finalité de
I’arbitrage. L’arbitrage tire son fondement de la volonté des parties et la sentence est revétue de

I’autorité de la chose jugée. A notre sens, cette définition mérite d’€tre retenue.

Il faut préciser qu’il ne peut pas y’ avoir d’arbitrage sans arbitre(s). Ainsi, au sens restreint du
terme, un arbitre est « une personne physique a laquelle les parties a un rapport juridique donné
ont confi¢ la mission de trancher un litige survenu ou a survenir dans le cadre de ce rapport

juridique. » *’

L’arbitrage peut étre ad doc. Cela signifie qu’il est organisé¢ a 1’occasion et pour un différend
précis®®. Cet arbitrage ad hoc s’oppose ainsi a Iarbitrage institutionnalisé. L’arbitrage
institutionnalisé organise souvent la procédure et propose a cet effet, un réglement. Il en va ainsi,
par exemple de I’arbitrage de la C.C.J.A, ou de I’arbitrage de la Chambre de Dakar™. L’arbitrage
peut porter aussi sur plusieurs litiges qui présentent un lien de connexité. Il est nommé arbitrage
multipartite. Selon M. KASSIS c’est : « un arbitrage portant sur une pluralité de litiges qui sont

résolus au cours d’une méme instance et par une sentence unique lorsqu’il existe entre eux un

35 CH. JARROSSON, La notion d’arbitrage, LGDJ, 1987, pp.14-18.

36 H.KEUTGEN, Droit comparé de [’arbitrage international, Bruxelles, Bruylant, 2002.

’G.BELIARD, E.RIQUIER, X-Y. WANG, Glossaire de droit international privé, Bruxelles, Bruylant, 2002, p.42.
* G.BELIARD, E.RIQUIER, X-Y. WANG, op. cit., p.42.

* F. NDIORO, La pratique de ['arbitrage dans le réglement du contentieux commercial, cas de la Chambre
arbitrale de Dakar, mémoire de Master recherche, université de Dakar, sans éd. ; 2013-2014, p.6 ; Ce mémoire de
recherche nous a permis de compléter notre étude sur I’arbitrage de la Chambre de Dakar, Supra, p.5; V. Décret

n°98-493 du 05 juin 1998, relatif a la création d’institutions permanentes d’arbitrage.
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lien de connexité »™. Depuis longtemps, I’arbitrage multipartite prend de plus en plus

d’ampleur*'or, il n’est pas pris en compte par le législateur communautaire*.

Par sa nature conventionnelle, I’arbitrage est I’affaire des parties. Par conséquent, il doit étre
souvent prévu par un compromis ou une clause compromissoire. Le compromis consiste en une
convention par laquelle deux ou plusieurs personnes conviennent de soumettre leur différend né a
un ou plusieurs arbitres*. La clause compromissoire est une convention par laquelle deux ou
plusieurs personnes soumettent leur éventuel litige 4 un ou plusieurs arbitres.* L’¢lément

temporel joue un role important dans la définition du compromis et de la clause compromissoire.

La décision rendue par le tribunal arbitral est appelée sentence. Cette derniére est un acte
juridictionnel, pourvu de I’autorité de la chose jugée®. 1l faut préciser que la sentence pour étre
exécutée a besoin d’un exequatur. L’exequatur est la décision par laquelle une juridiction donne

une force exécutoire a une sentence*’.

En outre, I’arbitrage doit étre distingué d’autres modes de réglement des différends tels que la

médiation, la conciliation, voire la transaction”’.

La médiation est un mode de réglement des conflits par lequel un tiers indépendant et impartial

aide les parties & trouver une issue négociée a leurs différends®. La médiation est de plus en

0 A. KASSIS, « L’arbitrage multipartite et les clauses de consolidation », in Le réglement d’arbitrage des litiges
commerciaux, droit et pratique du commerce international, 1988, pp.221-222.

*1'1d. pp. 221-222 ; V. BELIARD, RIQUIER et WANG, op. Cité. p. 42.

*Cf. Infra, pp. 62- 65.

Cf. C. PUIGELIER, Dictionnaire juridique, Bruxelles, éd. Larcier, 2015, p.196.

* Idem, p.96.

B.OPPETIT, op.cité, p.73, L’autorité de la chose jugée est un «effet découlant d’une décision de justice et
empéchant les parties de remettre en cause un point de droit déja jugé », C. PUIGELIER, op. Cité, p.103. L’autorité
de la chose jugée s’oppose a force de chose jugée, qui signifie « efficacité particuliére qu’obtient une décision de
justice, lorsqu’elle n’est pas susceptible d’une voie de recours suspensive » in G.CORNU, op.cité, p.470.

% C. GERARD, Vocabulaire juridique, Paris, Quadrige/P.U.F, 2014, p.432.

T Aux termes de I’article 2044 du C.C, « la transaction est un contrat par lequel les parties terminent une contestation
née, ou précisément une contestation a naitre ».

S TANDEAU de MARSAC, « La médiation internationale », La médiation, Paris, Dalloz, 2009, p.47.



employée dans les conflits collectifs du travail,* dans les conflits entre I’administration et les
administrés, dans les litiges entre particuliers. Elle connait un grand succes. D’ailleurs, ce mode
est fréquemment utilisé en Afrique dans les conflits familiaux et de voisinage™. Le médiateur est
un tiers catalyseur dans la mesure ou I’accord appartient aux parties’'. Le médiateur consulte les

parties ensuite il les conseille a renouer le dialogue.

La conciliation est aussi un mode de réglement des différends. Les parties confient leur litige a un
tiers conciliateur qui cherche a rapprocher les positions des parties. Ainsi, il n’ya pas de

différences fondamentales entre la médiation et la conciliation.

La différence entre I’arbitrage, la médiation et la conciliation repose sur les pouvoirs du tiers. En
effet, dans I’arbitrage la sentence prononcée s’impose aux parties alors que dans la médiation et
la conciliation, le tiers n’a pas le pouvoir de trancher le litige. De méme, les régles de la
contradiction ne s’imposent pas au médiateur™>. Pour autant, la conciliation, la médiation et
I’arbitrage se complétent. La médiation et la conciliation peuvent aider a I’exécution de la
sentence arbitrale, surtout en cas de réticences de 1’une des parties. La médiation et la conciliation
aident aussi a désengorger les tribunaux. Or, ni I’acte uniforme sur I’arbitrage, ni le Réglement

d’arbitrage de la C.C.J.A ne prévoient la médiation et la conciliation.

Les autres termes qui constituent, 1’objet de notre réflexion sont « espace OHADA ». A cet effet,

ils méritent d’étre définis ensemble.

L’espace OHADA est susceptible d’étre appréhendé sous différents aspects géographiques,

juridiques et judiciaires™.

“B.OPPETIT, op.cit., pp.56-57.

M. SAMB, « A propos de la résurgence de la médiation comme mode alternatif de résolution des conflits sociaux
en Afrique », Penant, Revue trimestrielle de droit africain, janv.-mars 2016, n°894, p.11, ’auteur donne I’exemple
de la Charte de Kurugan Fuga 1236 qui dispose dans son article 2 « les Nyamakalas se doivent de dire la vérité aux
Chefs, d’étre leurs conseillers et de défendre par le verbe, les régles établies et 1’ordre sur I’ensemble du royaume ».
! Idem, p.47.

>’A. FENEON, « Le projet de loi sur la médiation au Burkina Faso : prémices d’un droit africain de la médiation »,
Penant, Revue trimestrielle de droit africain, oct.-déc.2012, n°881, pp.438-439 ; X. LAGARDE, « L’efficacité des
clauses de conciliation et de médiation », in Revue de [’arbitrage 2000, vol.IIL, p.377.

3M.-R. AZALOU, L exequatur dans I’espace OHADA : de la nécessité a I'inutilité, thése de doctorat en droit privé,

Université de Perpignan, 27sept.2013, pp. 12-13.
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Dans une acception géographique, 1’espace OHADA concerne 1’ensemble des territoires des
Etats membres de 1’organisation. Cet espace géographique comprend les territoires des dix sept

Etats membres. Par conséquent, vu sous cet angle, I’espace est plus physique que juridique.

Dans une acception juridique, 1’espace OHADA concerne le droit des affaires. Ce droit des
affaires est composé du Traité, des actes uniformes™, de la jurisprudence, des avis de la C.C.J.A

et, dans une certaine mesure, des lois nationales non contraires.

Dans une acception judiciaire, nous pensons aux attributions arbitrales et judiciaires de la Cour
Commune de Justice et d’Arbitrage. Celle-ci est compétente en dernier ressort, sur toutes les
contestations liées au droit harmonisé. Par conséquent, elle assure 1’interprétation et I’application
du droit des affaires dans I’espace OHADA. Les décisions et les sentences arbitrales de la Cour
ont autorité de la chose jugée et force exécutoire dans tout I’espace communautaire>. Ainsi, la
C.C.J.A peut étre considérée comme, une juridiction supranationale du droit harmonisé dans

I’espace OHADA.

En définitive, a notre sens, la notion d’espace OHADA concerne I’ensemble des Etats membres
de I'organisation dans laquelle s’applique le droit des affaires harmonisé. Cette définition plus
restrictive s’applique exclusivement au droit des affaires harmonisé des Etats de ’TOHADA. C’est

cette définition physique et juridique®® que nous retenons dans notre réflexion.

L’arbitrage dans I’espace OHADA est régi par le Traité>’, I’acte uniforme relatif au droit de

I’arbitrage®®, le réglement d’arbitrage de la C.C.J.A* et la jurisprudence arbitrale. Il faut

**Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif modifié (24/12/2015 ; A.U.
révisé relatif au droit des sociétés commerciales et du groupement d’intérét économique ; A.U. révisé portant droit
commercial général ; A.U. révisé portant organisation des stretés ; A.U. relatif au droit des sociétés coopératives ;
A.U. relatif aux contrats de transport de marchandises par route ; A.U. relatif au droit de ’arbitrage ; A.U. portant
organisation des procédures simplifiées de recouvrement des créances et des voies d’exécution.

®A.POLO, « L’OHADA : histoire, objectifs, structures », [’'OHADA et les perspectives de larbitrage en Afrique,
Bruxelles, Bruylant 2000, pp.12-13.

J-M TCHAKOUA, « L’espace dans le systéme d’arbitrage de la Cour commune de Justice et d’Arbitrage de
I’OHADA », Penant, Revue trimestrielle de droit africain, janv.-mars 2003, n°842, p.59.

*’Cf. Traité de POHADA, Préambule, articles 1, 2 et 21 a 26.

¥Cf. Journal officiel de ’OHADA, 3™ année, n°8, 15 mai 1999, pp.1-8.

SCf. Journal officiel de I’OHADA, n°8, 15 mai 1999, pp.9-20.
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souligner que I’article 10 du Traité dispose : « les actes uniformes sont directement applicables et
obligatoires dans les Etats Parties, nonobstant toute disposition contraire de droit interne ».
L’exégese de cette disposition permet de lever le voile d’ombre qui planait sur le droit applicable
dans D’espace communautaire®. D’ailleurs, les dispositions finales de I’acte uniforme
indiquaient « le présent acte uniforme tient lieu de loi relative a I’arbitrage dans les Etats-
parties »°'. Par conséquent, cet acte uniforme est le droit commun de I’arbitrage dans 1’espace
communautaire. Il s’applique a tout arbitrage dont le siége est situé sur le territoire d’un Etat
membre®. I s’applique 4 tous les arbitrages internes et internationaux. Toutefois, dans le cadre
d’un arbitrage international®, les parties peuvent choisir librement le droit applicable a leur litige.
Cette possibilité est prévue par les articles 14 et 15 de 1’acte uniforme. Les parties peuvent

écarter I’acte uniforme et choisir leur loi de procédure et le droit applicable a leur litige.

Prenons plusieurs cas de figure. Dans un premier cas, un arbitrage qui oppose une partie
sénégalaise a une partie ivoirienne, dans ce cas, les parties choisissent librement le droit
applicable a leur litige. En effet, il s’agit d’un arbitrage international et les articles 14 et 15 de
I’acte uniforme permettent « aux arbitres de trancher le fond du litige conformément aux
régles(...) par les parties »**. De méme, Darticle 14 de I’acte uniforme indique « les parties

peuvent choisir la loi de procédure de leur choix ».

Deuxi¢me cas, un litige oppose une partie sénégalaise a une partie francaise. Les parties décident
de recourir a D’arbitrage. A Dl’instar du premier cas, il s’agit d’un litige international, ’acte

uniforme ne s’applique qu’a défaut de volonté des litigants®. L’acte uniforme ne s’applique dans

% Idem., pp.1-8.

8! Cf. Art.35 de I’acte uniforme relatif a I’arbitrage dans les Etats-parties.

62 Cf. Art.1¥" de ’acte uniforme sur arbitrage.

5 L’internationalité est souvent définie sur la base d’un critére économique et juridique. Ainsi la jurisprudence
frangaise utilise constamment le critére économique et estime « est international 1’arbitrage qui met en cause, les
intéréts du commerce international », V. CA de Paris, 16 Ch.Civ., 17 janvier 2002, SA Omenex c/Hugon, in Revue
de l’arbitrage 2002, n°2, 391, note de J.-B. RACINE. Le deuxiéme critére est juridique. Il concerne la nationalité des
parties, leur domicile, leur résidence, et le siége social des sociétés ; V. L’article 1 de la Loi-type qui cumule les deux
critéres juridiques et économiques. L’arbitrage est international lorsque, 1’ensemble de ces éléments ne sont pas
relatifs a un seul Etat.

%Cf. Article 15 A.U.A (acte uniforme sur I’arbitrage).

% PH. LEBOULANGER, « Présentation générale des actes sur I’arbitrage », in [’OHADA et les perspectives de
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cette derniere hypothése qu’a défaut de volonté des litigants. En revanche, si le litige oppose deux
parties maliennes, dans le cadre d’un contrat exclusivement interne, c’est le droit interne malien
qui s’applique. Par conséquent, ce droit interne est en l’occurrence, 1’acte uniforme sur

I’arbitrage.

Ce dernier cas de figure a été confirmé par la C.C.J.A dans un arrét de principe. En I’occurrence,
dans une affaire qui opposait deux sociétés béninoises, la Cour indique : « attendu qu’aux termes
de la clause compromissoire en vertu de laquelle le litige opposait la société des huiles du
Bénin(SHB), a la société nationale pour la promotion agricole(SONAPRA) a été soumis a
I’arbitrage, le droit applicable au fond du litige est le droit béninois ; que ledit litige, oppose deux
sociétés de droit béninois relativement au commerce interne, reléve de 1’arbitrage interne ; que
des lors, c’est a tort qu’est invoquée la violation de 1’ordre public international comme moyen

d’annulation de la sentence rendue dans un tel arbitrage et qu’il échet de rejeter ledit moyen. »®°

Cet arrét de la Cour communautaire était attendu par tous les acteurs de I’arbitrage. L’acte
uniforme ne s’applique pas a tous les arbitrages méme s’il a consacré la conception moniste de
I’arbitrage®”. Par conséquent, il revient aux arbitres de se référer d’abord au caractére du litige,
pour ensuite déterminer le droit applicable au litige ainsi que les autres contestations connexes,
par exemple, la question de 1’ordre public. Il faut ajouter aussi que dans cette méme décision, la
Cour estime : « qu’aux termes de I’article 10.1 du Reéglement d’arbitrage susvisé de la Cour de
céans, lorsque les parties sont convenues d’avoir recours a 1’arbitrage de la Cour, elles se
soumettent par l1a méme aux dispositions du Titre IV du Trait¢ de ’OHADA, au présent
réglement, au réglement intérieur de la Cour, a leurs annexes et au baréme des frais d’arbitrage

dans leur rédaction en vigueur 4 la date de I’introduction de la procédure d’arbitrage... »®*

L’argumentation de la Cour est intéressante, dans la mesure ou elle nous dit que, d’une part,
I’arbitrage institutionnel de la C.C.J.A est régi par ses propres reégles et, d’autre part, I’acte

uniforme ne peut pas s’appliquer a cet arbitrage.

Par conséquent, I’arbitrage dans 1’espace OHADA est régi par ’acte uniforme et ’arbitrage

I’arbitrage en Afrique, Bruxelles, Bruylant, 2000, p.6.

66 CCJA, Arrét n° 455 du 17 juillet 2008, in Revue de droit de [’arbitrage 2010, n°3, p.597, note de P.MEYER.
7 p. MEYER, op.cit., p.489.

et CCJA, Arrét, n°455, 17 juillet 2008, in Revue de I’arbitrage 2010, n°3, p.597, note de PMEYER.
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institutionnel de la C.C.J.A.

L’arbitrage institutionnel de la Cour est facultatif. Il est régi par les dispositions précitées®. 1l se
caractérise par sa singularité et présente plusieurs intéréts. L’arbitrage communautaire présente
plusieurs intéréts. D’abord, cette Cour abrite a la fois, un centre permanent régional d’arbitrage et
une Cour de Justice. A notre sens, cette institution hybride est unique dans 1’arbitrage

international.

Ensuite I’arbitrage sous I’égide de la C.C.J.A s’appuie sur des critéres contractuels et spatiaux.
En effet, aux termes de Darticle 21 du Trait¢ OHADA :«en application d’une clause
compromissoire ou d’un compromis d’arbitrage, toute partic a un contrat, soit que 1’une des
parties ait son domicile ou sa résidence habituelle dans un des Etats parties, soit que le contrat
soit exécuté ou a exécuter en tout ou partie sur le territoire d’un ou plusieurs Etats parties, peut
soumettre un différend(...) a la procédure d’arbitrage... »"°. Les critéres retenus sont restrictifs.
Par conséquent, ils ne contribuent pas au développement, au rayonnement et a la compétitivité de
I’arbitrage communautaire. Toutefois cet arbitrage institutionnel n’est rattaché a notre sens, a
aucun ordre juridique étatique. D’ailleurs, la Cour d’appel de Paris estime [’absence de
rattachement de la sentence C.C.J.A a tout ordre juridique. En I’occurrence, dans 1’affaire société
ivoirienne de raffinage c/ la société Teeka y Shipping Norway, la Cour d’appel de Paris
indique : « considérant que, quelle que soit la compétence de la Cour d’appel d’Abidjan pour
connaitre d’un recours dirigé contre une sentence rendue sous les auspices du reglement
d’arbitrage de la CCJA qui, ainsi le soulignent les intimés, prévoit la procédure et les conditions
pour en contester la validité(...) la sentence internationale qui n’est rattachée a aucun ordre
juridique étatique(...) est une décision de justice internationale dont la régularité est examinée au
regard des reégles applicables dans le pays ou sa reconnaissance et son exécution sont

demandées... »'!

% Supra, pp.13-14.

O Cf. Art.21 et 26 du Traité OHADA.

"'Cour d’appel de Paris, 1 Chambre Section C, arrét du 31 janv. 2008, RG n°06/07787, Société ivoirienne de
raffinage ¢/ Teekay Shipping Norway AS, Bona Shipholdig Canada LTD, standard steamship owner’s protection and
indemnity association et Monsieur Atle Lexerod, capitaine commandant du navire Teekay Fountain, in Penant,

Revue trimestrielle de droit africain, janv.-mars 2009, n°866, pp.61-62.
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Cet arrét de la Cour de Paris souléve les questions de reconnaissance et de d’exécution des
sentences C.C.J.A, en dehors de I’espace OHADA. Pour apprécier ces deux questions, la Cour
s’interroge d’abord sur la qualification de ’arbitrage C.C.J.A. Cet arbitrage est régi par le Traité
et son réglement. Par conséquent, il doit étre considéré comme un arbitrage international et
autonome. L’exécution de la sentence C.C.J.A en France doit étre appréciée au regard du droit
francais ou du droit conventionnel.”. Cet arrét s’inscrit dans un courant jurisprudentiel

constant73.

Enfin une autre singularité beaucoup plus importante réside dans les sentences et les décisions de
la Cour. En effet, aux termes de D’article 25 du Traité : « les sentences arbitrales rendues
conformément aux stipulations du présent titre ont 1’autorité¢ définitive de la chose jugée sur le
territoire de chaque Etat partie au méme titre que les décisions de rendues par les juridictions de
I’Etat. Elles peuvent faire d’une exécution forcée en vertu d’une décision d’exequatur. La Cour
Commune de Justice et d’Arbitrage a seule compétence pour rendre une telle décision ». Cette
disposition a une portée fondamentale car les sentences de la C.C.J.A acquiérent un exequatur
communautaire. Dés lors que, la Cour rend sa sentence, elle s’applique dans tous les Etats
membres. C’est une innovation intéressante. En effet, cela permet de gagner du temps dans

I’exécution de la sentence et d’avoir surtout une jurisprudence commune.

Les textes applicables a 1’arbitrage dans 1’espace OHADA sont modernes et s’inspirent
essentiellement du droit et de la pratique de ’arbitrage international. A I’instar de ’arbitrage

international, ces textes accordent une place importante a la liberté contractuelle.

Au regard de ces aspects positifs évoqués, comment pourrions-nous alors enrichir I’arbitrage dans

I’espace OHADA ?

Des raisons professionnelles ont d’abord justifi¢ le choix de ce sujet. En tant qu’huissier
audiencier dans la région Dakaroise(Sénégal), j’avais constaté 1’encombrement du contentieux
civil et commercial. Cet encombrement entrainait par conséquent, des lenteurs dans le traitement

des dossiers. Le manque de moyens humains et surtout matériels était sidérant. Notre cabinet était

> C’est la convention de New York du 10 juin 1958 relative a la reconnaissance et 1’exécution des sentences
arbitrales étrangeres ; V. D. MOTTE-SURANITI, «L’exécution en France des sentences arbitrales CCJA », in
Revue trimestrielle de droit africain janv.-mars 2009, n° 866, pp.58-71.

BCass.civ. 1™29 juin 2007, n°05-18053, Rev.arb.2007, n°3, p.507. 1l s’agit de 1’arrét Hilmarton.
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constamment sollicité¢ par le greffe du tribunal pour la reprographie des dossiers. En effet, les
imprimantes tombaient souvent en panne si ce n’est pas le cas, il manquait du papier pour

imprimer les décisions de justice.

Il faut souligner qu’au début des années deux mille, les juges ne maitrisaient pas le nouveau
harmonisé. D’ailleurs, dans le droit applicable au fond des litiges, certaines décisions faisaient
souvent référence au Code des obligations civiles et commerciales du Sénégal alors que le droit
des affaires du Sénégal était abrogé par le droit harmonisé. Cette attitude de certains juges
sénégalais était aussi récurrente dans d’autres pays membres de "OHADA "mais il faut souligner

qu’a ce jour les juges appliquent le droit harmonisé.

En outre, I’arbitrage était inexistant dans le traitement du contentieux en annulation. Par

conséquent, le droit et la pratique de I’arbitrage était méconnu des juges.

Or, rapide par principe, ’arbitrage pourrait aider a désencombrer et a lutter contre les lenteurs
judiciaires. Face a la méfiance, a la suspicion généralisée de corruption et de partialité qui pesent
sur les juges, 1’arbitrage est une des solutions possibles. En effet, 1’arbitrage accorde une place

importante a la volonté et a la liberté des parties.

Une autre raison justifie le choix de notre réflexion: il s’agit de 1’absence de magistrats
spécialisés dans le traitement de certains litiges tels que les transports aériens et maritimes. Ils
requicrent en effet, des compétences pointues. Or, nos enquétes menées au tribunal régional de
Dakar révelent, qu’il existe trés peu de magistrats spécialisés dans le contentieux aérien et
maritime. Ainsi, les parties confient le contentieux maritime a un tribunal arbitral international.
Cette carence de magistrats spécialisés dans ce type de contentieux se retrouve aussi dans
I’arbitrage OHADA”. Ainsi, les armateurs nationaux et internationaux sont obligés de transférer
le contentieux aux tribunaux internationaux. Ils signent des clauses attributives de compétence

qui confient les litiges aux Chambres de Paris et de Londres.

L’institution arbitrale la plus prestigieuse en matiere maritime est la chambre arbitrale de

MCf. A. ZINZINDOHOUE, « Les juges nationaux et la loi aux prises avec le droit harmonisé », R.D.A.I (Revue de
droit des affaires internationales 2002, n°841, p.473 et s.

Cf. LKHALIL DIALLO, Le contentieux maritime devant le juge : étude de droit privé comparé du Sénégal, de la
Cote d’Ivoire, du Togo et de la France, Editions juridiques africaines, 1992, pp.21-33.
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Londres’. En effet, la Cour de Londres se caractérise par sa discrétion, sa célérité et son

efficacité.

Une autre raison nous a poussé a traiter de 1’arbitrage. Il s’agit de la pratique de ’arbitrage dans
I’espace OHADA. En effet I’efficacité d’une loi ne s’apprécie que dans sa pratique. Or, 1’analyse
du contentieux arbitral révele qu’il est entravé par ses acteurs : il s’agit d’une part, des parties
perdantes et, d’autre part, des juges nationaux. Les parties sont promptes a contester souvent les
sentences, les juges saisis procedent systématiquement a un réexamen au fond du litige. Ainsi, ils
violent tous les principes élémentaires de ’arbitrage. Ces difficultés pratiques ont aussi justifié¢ le

choix de notre sujet.

En effet, des raisons liées a la pratique arbitrale militent en faveur de notre réflexion. Depuis plus
d’une décennie d’application, I’arbitrage est toujours mal compris par les différents acteurs. La
contestation est devenue la reégle. Une récente étude réalisée par Fabio DELFINI et Amandine
OGOUBI révele que les sentences arbitrales font souvent I’objet de contestation, a plus de quatre
vingt pour cents (80%) devant de la C.C.J.A”". Cette situation tend 4 judiciariser 1’arbitrage. C’est

contraire a I’esprit de I’arbitrage.

L’analyse des décisions montre que les juges remettent souvent en cause les principes
fondamentaux de D’arbitrage. Dans le cadre de I’arbitrage ad hoc les juges nationaux sont

compétents, en cas de demande d’annulation de la sentence.

Ainsi dans D’affaire Yérim A. Sow c¢/ Ibrahim S. Aka et Cédric S. Koffi, la Cour d’Appel
d’Abidjan estime : « le litige porte sur la validité et donc 1’existence méme de la convention et
non sur son application ; dans ces conditions la clause compromissoire qui ne joue que dans
I’exécution de la convention ne peut trouver application en ’espece ; c’est donc a juste titre que
le premier juge a retenu sa compétence.”® » Cette décision de la Cour d’appel vient confirmer le
jugement antérieurement rendu par le tribunal de premiére instance d’Abidjan. Cet arrét est sujet

a discussions. En effet, il remet en cause le principe d’autonomie de la convention d’arbitrage par

Cf. P. PESTEL-DEBORD, « La procédure arbitrale en droit anglais », DMF 2004.291.
"Cf. A. OGOUBI et F. DELFINI, « La Cour Commune de Justice et d’Arbitrage, « garante des décisions
souveraines des Etats parties & 1’Ohada », Revue trimestrielle de droit aficain, n°894, p.147.

et CCJA, Arrét n°20, 24 avril 2008, in Revue de [’arbitrage 2010, n°3, pp.584-587, note de P.MEYER.
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rapport au contrat principal”. Aussi, cette décision remet-clle en cause, le principe de
compétence-compétence™. Ce principe est le corollaire du principe d’autonomie de la convention
d’arbitrage. Toutefois cette décision de la Cour d’appel est cassée par la CCJA. Dans des termes
clairs, la Cour communautaire précise : « attendu qu’aux termes des articles 23 du Traité et 4 de
I’acte uniforme susvisés, tout tribunal d’un Etat partie saisi d’un litige que les parties étaient
convenues de soumettre a I’arbitrage se déclarera incompétent si I’'une des parties le demande et
renverra, le cas échéant, a la procédure d’arbitrage prévue au présent Traité et la convention
d’arbitrage est indépendante du contrat principal. Sa validité n’est pas affectée par la nullité de ce
contrat et elle est appréhendée d’apres la commune volonté des parties, sans référence nécessaire
a un droit étatique ». *'Cette décision de la Cour s’impose & toutes les juridictions nationales.
C’est un rappel général des grands principes de 1’arbitrage auxquels les juges doivent respecter.
Les juges doivent comprendre que 1’arbitrage n’est pas une procédure concurrente a la procédure

judiciaire. L ’arbitrage a besoin de I’appui et du soutien de la justice.

En dépit de cette décision de la C.C.J.A, la Cour d’appel d’Abidjan s’est déclarée compétente,
pour se prononcer sur la validité de la convention d’arbitrage®. Cette décision de la Cour d’appel
est cassée par la C.C.J.A en estimant que : « la nullit¢ manifeste doit étre établie et, qu’en outre,
elle ne peut découler que de I’apparence de la convention d’arbitrage ».** La haute Cour ne cesse
de censurer les décisions récurrentes des juridictions nationales qui remettent toujours en cause

I’autonomie de la convention d’arbitrage®. Cette régle est d’origine jurisprudentielle®. Ce

PCf. Art.4 de I’acte uniforme sur I’arbitrage. Cet article reprend une régle matérielle de 1’arbitrage international ;
Cass.civ., 17, 20 déc.1993, Dalico, JDI (journal de droit international), 1994.432, note E.GAILLARD et 690, note
E. LOQUIN.

Cf. Art.11 alinéas 2 et 3.

81 Idem, pp.587, note de P.MEYER.

82C.C.J.A Arrét n°43 du 17 juillet 2008, in Revue de I'arbitrage 2010, n°3, p.485, note de P.MEYER.

8 Idem, p.485.

% CCJA, 1°° ch.,Arr.020/2008, 24 avril 2008, Af£.SOW Yérim Abib c/1°/Ibrahim Souleymane AKA, 2°/KOFFI
Sahout Cédric, in OHADA Code bleu 2016, pp.972-973.

% C.BLANCHIN, L autonomie de la clause compromissoire : un modéle pour la clause attributive de juridiction,
Paris, L.G.D.J/E.J.A 1995, pp.22-27. C’est I’arrét Gosset qui a consacré I’indépendance de la clause compromissoire
en 1963 ; Civ.I, 7 mai 1963, Gosset J.C.P., 1963, II, 13405, note Goldman, ce dernier affirmait que « I’autonomie de

I’accord compromissoire signifie(...) une indépendance de rattachement, s’ajoutant a 1’indépendance matérielle ».
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principe a pour corollaire le principe de compétence-compétence®®. C’est une régle qui permet
aux arbitres de se prononcer en priorité sur leur propre compétence. Cette reégle interdit donc aux
juridictions étatiques de connaitre le fond du litige. Les contestations doivent étre faites a la fin
du proces arbitral. Il s’agit de régles matérielles de droit international privé qui ont inspiré le droit
de I’arbitrage de 1’Ohada®’. Ces régles permettent & [Darbitre d’avoir une priorité de
compétence®. Dans ce cas, les contestations pourront étre faites ultérieurement devant le juge
national. Il s’agit du recours en annulation. Cette attitude des juges peut paraitre
incompréhensible. A notre sens, il s’agit d’une méconnaissance des régles de I’arbitrage mais il
peut s’agir aussi d’une méfiance a I’égard de 1’arbitrage. En effet, il ressort de nos enquétes
menées® auprés d’anciens collégues qui sont devenus Magistrats que I’arbitrage remet en cause
leur pouvoir de juger. Ces derniers considérent que I’arbitrage est un abandon de souveraineté
¢tatique au profit des juges et des arbitres de la C.C.J.A. Or, Parbitre et le juges ont les mémes
objectifs : il s’agit de trancher un litige impartialement. Ainsi, les arbitres et les juges se

complétent.

Enfin, un autre acteur important remet en cause 1’autonomie de la convention d’arbitrage et
I’exécution de la sentence, il s’agit des personnes publiques. Ainsi, récemment dans 1’arrét Etat
du Bénin ¢/SCP et Patrice Talon, suite a un désaccord entre les deux parties, I’Etat du Bénin, par

décret, suspend la convention d’arbitrage. Par la suite, Monsieur Talon saisit la C.C.J.A pour

Cette indépendance a été confirmée constamment par la jurisprudence. Il s’agit de I’arrét du Dalico, Civ. I, 20
décembre 1993, Dalico, Rev. Arb. 1994, p.116, note H. GAUDEMET-TALLON. Ce principe d’autonomie a été
codifié par I’arbitrage dans I’espace OHADA, art. 4 AU.A et 10.3 R.A C.C.J.A. Ces arréts précités consacrent la
licéité de principe de la convention d’arbitrage, I’indépendance de la clause d’arbitrage a 1’égard du contrat de base
(absence de contagion) et I’éviction du raisonnement conflictualiste. Cette éviction de la méthode conflictuelle est un
gage de sécurité juridique. Le législateur communautaire a été bien inspiré en consacrant les régles matérielles du
droit international privé. D’aprés BELIARD, RIQUIER et WANG, op.cit., p.234 : « les régles matérielles sont des
régles de droit substantiel applicables a une situation juridique ou un rapport juridique présentant un caractere
international au profit des régles matérielles ». A notre sens, la consécration des régles matérielles par I’arbitrage
OHADA permettent d’apporter une solution directe aux différends.

Cf. Art. 11 de ’A.U.A et art.10.3 du R.A de la CCJA.

YCf. Art. 4, 11 et 13 de PA.U.A.

Cf. Art. 4,11, 13 de PA.U.A et art.10.3 du R.A C.C.J.A.

% Supra, p.5.
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trancher le litige. La Cour indique « le décret n°2013-485(...) est de nul effet sur la convention
d’arbitrage et par conséquent, ladite convention n’est pas suspendue du fait de ce décret ».”’La
Cour condamne lourdement 1’Etat du Bénin a indemniser Monsieur Talon. L’Etat du Bénin réagit
violemment et qualifie « d’arbitraire 1’arrét de la C.C.J.A, de non éveénement pour le
Gouvernement et le peuple béninois. L’Etat du Bénin menace méme de se retirer de
’OHADA »°'. Cette réaction de 1’Etat béninois illustre fort bien les entraves récurrentes 4 la fois

des parties, des juges et des personnes publiques a 1’égard de I’arbitrage dans I’espace OHADA.

Depuis plus d’une décennie d’application, il est permis de s’interroger sur D’efficacité de
I’arbitrage dans I’espace communautaire. En effet, I’arbitrage constitue 1’'une des principales
motivations de la création du droit harmonisé. Or, a travers la jurisprudence arbitrale, nous avons
analysé les nombreuses entraves dont 1’arbitrage est I’objet. Les juridictions nationales saisies par
les parties sont promptes a examiner le fond du litige. L’efficacité de la procédure arbitrale
dépend dans une certaine mesure, de 1’appui du juge. Le juge national intervient dans les

différentes phases de 1’arbitrage, pour autant ce dernier ne doit pas juger a la place des arbitres.

Comment expliquer ces nombreuses atteintes a la convention d’arbitrage ? S’agit-il d’une

méconnaissance ou d’un rejet de I’arbitrage ?
Quelle est donc la place du juge national dans 1’arbitrage’” ?

L’acte uniforme a consacré 'unité du régime juridique. Il ne fait pas de distinction entre les
différentes formes de 1’arbitrage. La conception moniste de 1’arbitrage de droit commun est un
gage de sécurité juridique. Elle épargne aux juristes de déterminer le caractére interne ou
international de D’arbitrage. Le législateur a fait preuve d’une grande originalité. Toutefois,
jusqu’ou peut aller cette unité du régime juridique ? Peut-on appliquer les mémes régles de
procédures, de fond, d’exequatur et d’exécution de la sentence a un arbitrage interne et
international ? Cette unité du régime juridique se pose aussi quant a la qualification de 1’ordre
public interne ou international. Les recours en annulation portent souvent sur la violation de

. 93 . . .
I’ordre public™”. Dans ce cas comment apprécier les nombreuses contestations qui portent sur

% A. OGOUBI, F. DELFINI, op.cit., pp147-159.

o Idem, p.147.

%2 Infra, p.22.

%Cf. PMEYER, op.cit., pp.488-491 ; sur cette question V. ASSI ASSEPO, « L’ordre public international dans
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’ordre public ?

Le droit de I’arbitrage a consacré la participation des personnes publiques a ’arbitrage sans
aucune limite. Il s’agit d’une grande avancée des Etats qui naguére refusaient 1’arbitrabilité de
I’Etat et de ses émanations’. Le législateur a consacré une régle matérielle qui permet aux
personnes publiques de compromettre”>. Mais lorsqu’il s’agit d’exécuter des sentences arbitrales
contre les Etats, ils s’arcboutent sur leur immunité d’exécution annihilant 1’exécution de la
sentence arbitrale. L’article 30 al.l de I’acte uniforme sur les procédures simplifiées de
recouvrement de créances dispose que « I’exécution forcée et les mesures conservatoires ne sont
pas applicables aux personnes qui bénéficient d’'une immunité d’exécution ». Cette disposition ne
milite pas en faveur de 1’exécution des sentences arbitrales contre les personnes publiques. A
notre sens, cette disposition est contraire a I’esprit de I’arbitrage, par conséquent, sujette a
discussions. Certains Etats réagissent de manicre irrationnelle en menagant de quitter

I’OHADA’S.

Comment concilier alors la capacit¢ de compromettre des personnes publiques avec leur

immunité d’exécution ?

En outre, si I’arbitre joue un réle important dans 1’arbitrage, il n’en demeure pas moins que ses
droits et obligations ne sont pas clairement définis. Il n’existe pas un statut de I’arbitre dans le
dispositif mis en place. Or, la création d’un statut de 1’arbitre permettrait sans doute de limiter les
nombreuses immixtions du juge national. La délimitation des compétences de D’arbitre
permettrait aussi de déterminer la place du juge national dans I’arbitrage. Or, ’identification du

juge national est difficile dans toutes les phases de I’arbitrage.

Nous avons souligné le caractére atypique de 1’arbitrage institutionnel de la C.C.J.A, il n’en

I’acte uniforme de I’OHADA relatif a P’arbitrage », Rev.arb., 2007, p.753 ; S.-I. BEBOHI-EBONGO, « L’ordre
public international des Etats parties a ’OHADA », Revue Camerounaise de [’arbitrage, n°spécial, pp.100-106.

% L’art.194 du C.0.C.C (Code des obligations civiles et commerciales) dit qu’il n’ya pas d’exécution forcée, ni de
mesures provisoires contre 1’Etat et ses émanations ; v.art.17, al.1 de la loi ivoirienne du 9 aoit 1993 de I’ancienne
loi relative a Iarbitrage.

W. BEN HAMIDA, « La participation des personnes publiques sub-sahariennes & I’arbitrage relatif aux
investissements », Penant, Revue trimestrielle de droit afiicain, oct.-déc.2012, n°881, pp.468-469.

% Supra, p.20.
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demeure pas moins qu’il peut s’analyser en un mélange de genres.

Peut-on étre a la fois juge et partie ? La suspicion est grande et n’aide pas a promouvoir
I’attractivité et le développement de 1’arbitrage communautaire. Cette situation pousse surtout les
grandes entreprises étrangéres a choisir comme Cours arbitrales, en cas de litige, Paris’’, Londres
et le C.LR.D.I (centre permanent pour le réglement des différends relatifs aux investissements)®®.
L’arbitrage C.I.LR.D.I oppose souvent des personnes publiques notamment africaines a des
investisseurs étrangers. D’aprés une étude réalisée en 2010%, la moitié des demandes d’arbitrage
concernaient des Etats africains'®. Cette situation illustre parfaitement un manque de confiance
ou de suspicion envers I’arbitrage dans 1’espace OHADA. Une autre raison peut justifier cette
délocalisation de 1’arbitrage au profit des places étrangeres, il s’agit des difficultés d’exécution
des sentences arbitrales impliquant des Etats africains. Or, Dlarticle 54 de la convention

C.LR.D.I'" érige ’exécution de la sentence comme principe.

L’exécution de la sentence arbitrale est la phase la plus importante de I’arbitrage. Elle permet de
mesurer 1’efficacité de 1’arbitrage. Si les voies de recours garantissent les droits des parties en

leur permettant de contester les sentences. Toutefois 'utilisation abusive et dilatoire des voies de

’Selon une étude de la de la C.C.I (Chambre de commerce internationale) réalisée le 08 mars 2010, en moyenne
chaque année 29% des litiges soumis a la C.C.I concernent des personnes morales publiques africaines ; V. sur cette
étude W. BEN HAMIDA, «La participation des personnes publiques sub-sahariennes a ’arbitrage relatif aux
investissements », Penant, Revue trimestrielle de droit africain, oct.-déc.2012, n°881, pp.465-466.

% L’arbitrage CIRDI est un arbitrage d’investissement consenti souvent par une morale de droit public a in
investisseur privé étranger. La personne publique exprime son consentement a l’arbitrage dans une clause
compromissoire. Par exemple, tel est le cas dans I’affaire VICAT ¢/ Etat du Sénégal, il s’agit d’un litige qui oppose
le cimentier francais a I’Etat sénégalais. En effet le groupe VICAT reproche au Sénégal d’avoir privilégié
I’installation du cimentier DANGOTE au Sénégal. VICAT décide de confier le litige au C.I.LR.D.I alors que la
C.C.J.A est plus proche. Dans une autre affaire opposant le groupe ARCELOR-MITTAL a I’Etat du Sénégal, le
groupe indien confie le litige a la Cour arbitrale de Paris. Dans ces deux affaires les entreprises étrangeres nourrissent
des suspicions a tort ou a raison a I’arbitrage C.C.J.A.

% W.BEN HAMIDA, op.cit., p.468.

1 Ibid, p., 469.

%" L"article 54 de la Convention CIRDI dispose : « Chaque Etat contractant reconnait toute sentence rendue dans le
cadre de la présente Convention comme obligatoire et assure 1’exécution sur son territoire des obligations pécuniaires
que a sentence impose comme s’il s’agissait d’un jugement définitif d’un tribunal fonctionnant sur le territoire dudit

Etat ».
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recours remet en cause 1’exécution des sentences arbitrales.

L’arbitrage C.C.J.A a le mérite de consacrer ’exequatur communautaire de la sentence en
revanche celui de droit commun reléve du juge national. La question de 1’exequatur des sentences
relevant de I’acte uniforme reste difficile. Cette difficulté est aggravée par les nombreuses
conventions bilatérales et internationales signées par les Etats membres avec d’autres Etats ou
organisations internationales. En effet, de nombreux Etats africains ont signé des accords
judiciaires avec la France. Ces accords sont destinés a la reconnaissance et a 1’exécution
réciproque des décisions judiciaires et des sentences arbitrales'. Il faut souligner aussi que
certains de ces Etats ont ratifié la Convention de New York du 10 juin 1958'%. Cette convention

régit la reconnaissance et 1’exécution des sentences arbitrales.

Dés lors, comment concilier le droit harmonisé avec le droit conventionnel bilatéral et

international ?

Le probleme s’était posé dans 1’affaire société ivoirienne de raffinage ¢/ Bona Shipholding Ltd.
En Doccurrence, la partie ivoirienne invoquait devant la Cour d’appel de Paris, I’accord de
coopération judiciaire franco-ivoirienne pour refuser I’exequatur et I’exécution de la sentence a
Paris. La Cour d’appel de Paris cite a la fois, 1’accord de coopération judiciaire franco-ivoirienne
et la Convention de New York plus favorable pour accepter I’exequatur de la sentence a Paris'*.
En outre, dans un espace harmonisé qui entend favoriser 1’arbitrage dans le réglement des litiges
contractuels, la circulation des sentences arbitrales doit étre la regle. Or, I’exequatur des
sentences rendues dans le cadre de I’acte uniforme sur 1’arbitrage reléve toujours du pouvoir

discrétionnaire du juge national.
L’exequatur est-il toujours justifié¢ dans un espace harmonis¢ ?

Enfin, face a la concurrence des Cours internationales d’arbitrage et aux entraves liées a
9

I’exécution des sentences arbitrales, ne faudrait-il pas élargir le domaine de 1’arbitrage ?

Ce sont la autant de questions non exhaustives que nous nous posons dans le cadre de notre

%2 Cf. Art.34 de PA.U.A.

1511 s’agit du Bénin, du Burkina Faso, du Cameroun, de la République centrafricaine, de la Cote d’Ivoire, de la
Guinée, du Mali, du Niger et du Sénégal.

1% Supra, p.15.
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réflexion. Les réponses ne peuvent étre trouvées qu’apres une analyse des textes et surtout sur

leur application.

Le probléme essentiel posé est de savoir dans quelle mesure les difficultés d’application de
I’arbitrage dans I’espace OHADA nuisent a son développement et quelles doivent étre alors les

améliorations susceptibles de renforcer 1’arbitrage.

La réponse a cette problématique principale nous conduit a réfléchir sur la méthode de travail a

adopter.

La premicre consiste a mener exclusivement une analyse des textes sur 1’arbitrage dans 1’espace
OHADA. Cette hypothése de travail est intéressante car elle est descriptive. Toutefois a notre
sens, cette hypotheése de travail serait plus intéressante a mener aux premicres années de
I’adoption des textes. D’ailleurs, c’est la méthode descriptive qu’a adoptée Gaston KENFACK-
DOUAINI dans sa thése '

La deuxieme méthode consiste a s’interroger sur ’application des textes de 1’arbitrage dans
I’espace communautaire. En effet, 1’efficacité d’une loi ne vaut que par son application. Cette
approche consiste a analyser le contentieux arbitral a travers la jurisprudence pour montrer les
difficultés d’application du droit et de la pratique arbitrale. A notre sens, c’est cette dernicre

approche que nous allons retenir dans le cadre de cette réflexion pour €élaborer notre plan.

Les textes qui régissent l’arbitrage sont modernes et s’inspirent des regles matérielles de
I’arbitrage international, il n’en demeure pas moins qu’au-dela de leurs aspects positifs et au bout
de plus d’une décennie d’application, I’arbitrage dans 1I’espace OHADA rencontre des difficultés
d’application (Premiére partie). Pour autant, cette réflexion ne consiste pas a illustrer seulement
les entraves auxquelles est confronté 1’arbitrage, elle consiste aussi & proposer des mesures non

exhaustives susceptibles d’améliorer I’arbitrage dans I’espace communautaire (Deuxieéme partie).

15¢Cf. G. KENFACK- DOUAINI, I’arbitrage dans le systétme OHADA, thése de doctorat en droit prive, Paris I,
2005, 451 p. ; M.-N. MBAYE, L’arbitrage OHADA : Réflexions critiques, thése de doctorat en droit privé, Paris X
Nanterre, 2001.
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PREMIERE PARTIE

LES DIFFICULTES D’APPLICATION DE I’ARBITRAGE DANS
L’ESPACE OHADA

Les initiateurs du traité relatif a 1’organisation pour 1’harmonisation en Afrique du droit des
affaires, soucieux de mettre en place un environnement propice et attractif au développement des
affaires ont souhaité faire de I’arbitrage un instrument privilégié de réglement des litiges
contractuels'*. Cette volonté s’est traduite par I’adoption de textes qui fixent le cadre général de
I’arbitrage dans 1’espace OHADA. Ces textes sont, d’une part, I’acte uniforme sur ’arbitrage, et
d’autre part, le trait¢ et le réglement d’arbitrage de la cour commune de justice et d’arbitrage.
Soulignons que les lois nationales non contraires complétent le droit de I’arbitrage et ne remettent

pas en cause le droit harmonisé'”’. L’acte uniforme et le réglement d’arbitrage de la cour sont

'R.GUENOU-AMOUSSOU, « L’Afrique, la mondialisation et 1’arbitrage international », revue camerounaise
d’arbitrage, 1998, p.3 et s ; G. KENFACK-DOUAJNI, « Les conditions de la création dans I’espace OHADA d’un
environnement juridique favorable au développement », Revue juridique et politique, 1998, p. 43 et s.

197 Aux termes de I’article 10 du traité : « Les actes uniformes sont directement applicables et obligatoires dans les
Etats parties nonobstant toute disposition contraire de droit interne, antérieure ou postérieure ». Cet article 10 bien
qu’il consacre la supranationalité des actes uniformes sur les 1égislations nationales, n’abrogent totalement celles-ci,
en effet, sur certaines régles de fond et de forme non contraires, les 1égislations nationales restent applicables ; V.
I’avis rendu par la C.C.J.A, le 30 avril 2001, OHADA Traité et actes uniformes commentés et annotés, 2012, p.37 et
s.; Sur la portée abrogatoire des actes uniformes et la survivance des lois nationales non contraires, cette question
délicate a suscité beaucoup de débats entre la doctrine. La Cote d’Ivoire a saisi la cour commune de justice et
d’arbitrage afin de lui demander si toutes les lois nationales étaient abrogées par le doit de ’OHADA. Par un avis
rendu le 30 octobre 2001, La cour affirme la suprématie des actes uniformes sur les législations nationales «
nonobstant toute disposition contraire de interne antérieure ou postérieure », OHADA, Traité et actes uniformes

commentés et annotés, éditions JURISCOPE, 2002, p.37 et s.
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entrés en vigueur le 11 Mars 1999'%. Ces deux textes sont fondamentalement différents dans
leur objet. En effet, I’acte uniforme régit les différents aspects de D’arbitrage interne et
international de tous les Etats membres de 1’espace OHADA. Le réglement, complété par le
traité, organise |’arbitrage institutionnel de la cour commune de justice et d’arbitrage. La
distinction entre les deux textes sur 1’arbitrage dans 1’espace OHADA a ¢été consacrée par la Cour
Commune de Justice et d’Arbitrage, dans un arrét rendu en assemblée pléniere, le 17 juillet
2008'”. 11 s’agissait d’un recours en contestation de validité contre une sentence rendue dans le
cadre d’un arbitrage organisé sous 1’égide de la C.C.J.A. Dans cet arbitrage, 1’une des parties
avaient invoqué 1’application de certaines dispositions de 1’acte uniforme sur les délais. Dans cet
arrét, la Cour affirme que : « ’acte uniforme relatif au droit de 1’arbitrage, ne figure pas au
nombre des actes des actes juridiques précités qui sont applicables en I’espeéce a 1’arbitrage
institutionnel spécifique de la C.C.J.A ». Les textes applicables a I’arbitrage C.C.J.A sont,
relévent, la Cour : « le titre IV du traité de ’OHADA, le réglement intérieur de la cour, leurs
annexes et barémes des frais d’arbitrage ». Cet arrét de principe affirme clairement que les
dispositions de I’acte uniforme sur I’arbitrage ne s’appliquent pas a ’arbitrage C.C.J.A. Les Etats
membres de ’OAHADA, disposent certes, de textes modernes s’inspirant du droit de 1’arbitrage

international ''°

, mais ceux-ci, soumis a la pratique arbitrale et judiciaire, laissent apparaitre, de
réelles difficultés dans leur application. Apres avoir présenté les différents textes qui régissent
I’arbitrage dans I’espace OHADA, nous allons, d’une part, identifier les difficultés d’application
du droit et de la pratique de I’arbitrage (Titre premier) et, d’autre part, montrer que celles-ci

apparaissent aussi dans 1’exécution et 1’exequatur des sentences arbitrales (Titre deuxieme).

1% Cf. Journal officiel de TOHADA, 3°™ année, n°8, 15 Mai 1999, p.1-8 et 9-20.

199y, Arrét n° 44 du 17 juillet 2008, revue arbitrale 2010, n°3 p. 481 et s. Cette question de I’application
distributive des textes de 1’acte uniforme et du réglement d’arbitrage, avaient suscité de nombreuses interrogations et
de prises de positions diverses et contradictoires, V.art.précité.p.482.

0P MEYER, Droit de l’arbitrage, collection Droit uniforme, Bruxelles, Bruylant, 2002, pp. 265-268 ; d’aprés Mr.
MEYER, « L’organisation OHADA, et les Etats membres disposent certes de textes a caractére 1égislatif, modernes
et trés libéraux, mais, le pus important reste a faire. Ces textes doivent vivre a travers une pratique arbitrale et

judiciaire qui permettra de les compléter, de les préciser et de les enrichir ».
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TITRE PREMIER

LES DIFFICULTES D’APPLICATION DU DROIT ET DE LA PRATIQUE
DE I’ARBITRAGE DANS I’ESPACE OHADA

Les textes qui régissent 1’arbitrage dans I’espace OHADA, s’inspirent pour des raisons
historiques et juridiques du droit francais'''. En outre, le droit de I’arbitrage OHADA s’inspire du
droit international de I’arbitrage''?. Cette inspiration du droit international a largement contribué
a 1’¢laboration du droit de D’arbitrage, mais certains de ces textes édictent des régles trop
générales, imprécises, c’est le cas notamment, de I’ordre public communautaire, de la place du

juge national, de I’arbitrabilité des litiges'".

La premicre imprécision concerne la notion d’ordre public international. Celle-ci est
fondamentale pour I’octroi de I’exequatur et n’a pas été définie par I’acte uniforme. Ceci pose
un certain nombre de problémes car le risque est de voir chaque juge national déterminer 1I’ordre

public international, a I’aune de son ordre juridique national.

" La France fut I’ancienne puissance colonisatrice de la grande majorité des pays membres de ’OHADA dont le
frangais, est resté la langue officielle. Elle a pris une part active dans la création de 1’organisation, le 17 octobre
1993, a Port-Louis (Ile Maurice), lors du sommet de la francophonie. Soulignons que la langue officielle des pays de
I’OHADA, est le Frangais sauf pour la guinée Bissau, la Guinée Equatoriale et une partie du Cameroun.

"2 1 *acte uniforme, au-dela du droit francais, s’est inspiré du droit comparé, en adoptant un régime moniste de
I’arbitrage, comme en Angleterre (article 46 de I’arbitration Act.), de ’article 1051 du code de procédure de
I’Allemagne. 11 est inspiré aussi par d’autres textes portant sur 1’arbitrage international comme la loi- type de la
CNUDCI(commission des Nations Unies pour le Droit commercial international) de 1985, par la convention de
Washington qui a mis en place le CIRDI( centre international pour le reglement des différends relatifs aux
investissements), par exemple sur le recours en annulation(articles 25 — 29 de I’acte uniforme).

3 Aux termes de I’article 2 de 1’acte uniforme : « Toute personne physique ou morale peut recourir & I’arbitrage sur

les droits dont elle a la libre disposition.
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La seconde imprécision est relative a la notion de «juge compétent de 1’Etat partie ». Cette
disposition renvoie a I’organisation judicaire et aux codes de procédures civile et commerciale
des Etats membres. Ce renvoi suscite des divergences potentielles car le texte ne désigne pas le
juge national compétent. Ceci risque de remettre en cause 1’exécution des décisions judicaires et
arbitrales''*. Des imprécisions apparaissent dans la notion d’arbitrabilité'", dans les régimes
juridiques de ’arbitrage de droit commun et de la cour commune de justice et d’arbitrage. Toutes
ces difficultés soulevées, nous amenent a Identifier d’abord, les problémes liés a 1’application de
certains textes (Chapitre 1), a montrer ensuite, les difficultés liées au déroulement de I’instance

arbitrale (Chapitre II).

14 Cf. Art. 49 sur les procédures simplifiées de recouvrement.

"5 v art 2 précité.
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CHAPITRE 1

L’IDENTIFICATION DES PROBLEMES DANS LES TEXTES DE
L’ARBITRAGE OHADA

Les textes qui régissent 1’arbitrage dans I’espace OHADA, s’inspirent largement, nous 1’avons
dit, du droit francais et des régles matérielles''® de I’arbitrage international. Ce dernier imprégné
d’une philosophie libérale consacre la primauté des parties dans 1’élaboration de la convention
d’arbitrage, dans la constitution du tribunal et le déroulement de I’instance arbitrale. L’arbitrage
international accorde une place trés importante a [’autonomie ou a I’indépendance de la
convention d’arbitrage, au principe de compétence des arbitres et a I’exécution des sentences
arbitrales. Ces regles matérielles de ’arbitrage international sont reprises et codifiées par
différentes législations nationales''’. L’acte uniforme apporte une innovation essentielle, il
adopte un droit de ’arbitrage unique. Les raisons pour lesquelles un législateur choisit un régime
juridique de I’arbitrage varie d’un pays a un autre et dépend souvent de plusieurs facteurs. Ces

. P . . . ... T 118 - , .
derniers sont souvent liés a I’histoire du pays, a ses traditions juridiques °, a I’expérience plus

' En droit international privé, les régles matérielles se définissent comme des normes ou des régles dans les quelles,
la situation internationale trouve directement son application ou sa réglementation. Ces régles matérielles sont
I’ceuvre de la jurisprudence. Elles ont 1’avantage d’éviter I’application difficile des régles de conflit.

"7 Larticle 4 de I’acte uniforme a codifié une régle matérielle de validité de la convention d’arbitrage qui reprend
les termes de I’arrét DALICO ; Cass. Civ. Iére, 20 déc. 1993, DALICO, J.D.I, 1994 432, note E. GAILLARD
Emmanuel et de E.LOQUIN ; [P’article 4 de I’acte uniforme dispose que:« La convention d’arbitrage est
indépendante du contrat principal.

Sa validité n’est pas affectée par la nullité de ce contrat et elle est appréciée d’aprés la commune volonté des parties,
sans référence nécessaire a un droit Etatique ».

87 .M. JACQUET, «Le droit applicable au fond du litige », L’'OHADA et les perspectives de [ ‘arbitrage en
Afrique, Bruxelles, Bruylant, 2000, pp.100-107.
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ou moins grande du commerce international''’, ou a des raisons procédurales'?’. En France, c’est
la jurisprudence'*' qui a graduellement introduit un régime dualiste, pour pallier 1’inadaptation a
’arbitrage international des régles trés rigoureuses et contraignantes de I’arbitrage interne. Cette
conception jurisprudentielle a été consacrée par le décret du 12 Mai 1981 modifié par celui de

1'2. Contrairement au droit francais dont il s’est inspiré, le droit de D’arbitrage

janvier 201
OAHADA ne fait pas de distinction entre arbitrage interne et international. A notre sens, ce choix
s’explique pour des raisons liées a I’harmonisation et a I’intégration juridique des Etats membres.
Deux régimes d’arbitrage différents coexistent dans 1’espace OHADA. Nous avons d’une part,
I’acte uniforme qui est le droit commun de I’arbitrage, qui régle I’arbitrage interne et
international, civil et commercial et, d’autre part, le Trait¢ et le réglement de la CCJA qui
organisent Iarbitrage institutionnel de la Cour Commune de Justice et d’Arbitrage'>. L’objet de
notre réflexion ne consiste pas a les comparer mais plutdt a analyser les entraves a une bonne

application de ces textes (Section I). Ensuite, notre analyse portera sur les difficultés

d’application de la convention d’arbitrage (Section II).

SECTION I - LES PROBLEMES LIES A L’APPLICATION DES TEXTES

Certes les différents textes régissant 1’arbitrage dans 1’espace OAHADA s’inspirent du droit de
I’arbitrage international, il n’en demeure pas moins qu’ils contiennent des défaillances. Il

convient d’examiner le régime juridique de I’acte uniforme (Paragr. I), ensuite d’étudier celui de

"9 Le droit de I’arbitrage de I’ Angleterre ne distingue pas ’arbitrage international et ’arbitrage interne.

2La Suisse pour des raisons procédurales, a opté pour le systéme dualiste qui s’explique par la répartition
constitutionnelle des compétences entre la procédure et le droit de fond.; P. LALIVE, « Un faux probléme :
Monisme ou dualisme dans la législation arbitrale » ; P. LALIVE, J.-F. POUDRET, C. REYMOND, Le droit de
I’arbitrage interne et international en Suisse, Lausanne 1989.

12l Ce sont successivement les arréts Gosset, 1963 et Hecht et Menucci 1975, qui ont introduit le régime dualiste, en
vue de pallier I’inadéquation a I’arbitrage international du droit interne de certaines régles jugées rigoureuses.

'22E GAILLARD, « Le nouveau droit francais de I’arbitrage interne et international », Recueil Dalloz, janv. 2011,
n°3 ; V. Décret 2011-48 du 13 janvier 2011, portant réforme du droit de I’arbitrage interne et international.

3G KENFACK-DOUAJINI, « Le réglement d’arbitrage de la C.C.J.A. », R.D.A.I. (Revue de droit des affaires
internationales), 1999, n°7 p. 827.
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I’arbitrage institutionnel de la C.C.J.A (paragr. II).

PARAGRAPHE I — Le régime juridique de I’arbitrage dans I’acte uniforme

Aux termes de larticle 1¥ de I’acte uniforme : « le présent acte uniforme a vocation a
s’appliquer a tout arbitrage lorsque le siége du tribunal arbitral se trouve dans I'un des Etats
parties » . Celui-ci refléte clairement le choix de I'unité du régime juridique (A), mais au-dela de

ses avantages dans la pratique arbitrale, il connait des limites (B).

A) La consécration de I’unité du régime juridique

Le régime juridique de I’arbitrage dépend souvent de son caractére interne ou international'**. Le
législateur communautaire, pour sa part, a choisi 1’unité du régime juridique, dans I’article ler de
I’acte uniforme cité ci-dessus. Il fait preuve a I’évidence d’une grande originalité et de
pragmatisme. En effet, il n’opére aucune distinction entre arbitrage interne et international, de
méme, ’acte uniforme s’applique aussi bien a I’arbitrage commercial qu’a celui civil. Il
s’applique aussi aux arbitrages ad hoc et institutionnels internes dés lors que le siége de
I’arbitrage est situ¢ dans 1’espace Ohada. Tout le dispositif repose donc sur la notion de sicge
que I’acte uniforme n’a pas défini. A notre avis, ’expression: « le siege du tribunal arbitral se
trouve dans I’un des Etats-parties »'>, désigne un arbitrage se déroulant dans ’espace territorial
de I'OHADA. Cet espace est constitué de 17 Etats, majoritairement de pays
francophones d’ Afrique subsaharienne. L unité¢ du régime juridique présente plusieurs avantages.

Elle permet d’éviter aux juristes les difficultés de définition et d’appréciation des critéres de

2% Certains pays comme la France, la Suisse, le Danemark, I’Irlande, ont choisi de séparer I’arbitrage interne et
international. En revanche, d’autres pays comme 1’ Angleterre, les Pays-Bas ont choisi la dualité du régime juridique.
Enfin un certain nombre de pays ont choisi, une législation unique, et ont apporté a cette derniére un certain nombre
de dérogations, ou de dispositions spécifiques a 1’arbitrage international.

125 Cf. art. 4 de lacte uniforme.
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I’internationalité '

qui varient d’un pays a un autre. Le syst¢tme moniste permet aussi d’éviter la
question trés délicate de la qualification du litige. Il devient dés lors inutile de rechercher les
criteres de distinction qui permettent de qualifier le fait litigieux de national ou d’international et
justifiant par conséquent, le caractére de 1’arbitrage. L’unité du régime juridique de 1’arbitrage
choisie par TOHADA est logique et répond aux objectifs d’intégration économique et juridique.
11 s’agit, comme I’a révélé I'un des rédacteurs du droit de I’arbitrage OHADA : « d’harmoniser le
droit des affaires interne des Etats, sans réserver les nouvelles régles aux relations nationales ou
régionales »'?. Cette approche unitaire a pour avantage de rendre inutile une définition de
I’internationalité de 1’arbitrage. Comme I’a relevé d’ailleurs le Professeur FOUCHARD dans le
rapport de synthése sur I’arbitrage OHADA, lors d’une conférence tenue a Alexandrie : « C’est
évident, il est plus simple, en soi de n’avoir qu’un seuls corps de régles. Mais c’est surtout lors de
leur mise en ceuvre (régles) que cet avantage est tangible, car le dualisme oblige a se prononcer
sur un probléme de qualification : ’arbitrage est-il interne ou international ? La difficulté est plus
ou moins grande selon le critére retenu pour distinguer arbitrage interne et arbitrage

128
1

international " ». Les rédacteurs de l’acte uniforme sur 1’arbitrage, aprés plusieurs mois de

126 1 ¢ terme d’internationalité est utilisé pour marquer la différence entre un arbitrage qualifié de national ou
d’interne et un arbitrage qui déborde les frontiéres nationales. Deux critéres sont utilisés pour définir le concept
d’internationalité, ces critéres sont utilisés, soit séparément, soit en cumul. Le premier se référe a la nature de
I’opération économique, qui est a I’origine du litige. Ce critére est retenu pour qualifier d’international I’arbitrage : «
lorsqu’il met en cause les intéréts du commerce international », la jurisprudence frangaise est constante, V. C.A de
Paris, 17ére ch.civ. 17 janv. 2002, S.A Omenex ¢/ Hugon, revue Arb., 2002, n° p.391 et s. Cette définition, recouvre
toute opération impliquant un mouvement de biens, de services, ou de capitaux, d’un pays a un autre, ou intéressant
I’économie de deux pays au moins. Le deuxiéme critére, est juridique, il est li¢ aux parties en litige et concerne leur
nationalité, leur domicile, ou le lieu de résidence habituelle et pour les sociétés, celui de leur siége. Faute de
définition internationalement admise, la loi-type de la CNUDCI sur I’arbitrage commercial international associe les
deux critéres mentionnés précédemment (art.1er).

27 Cf. PH. FOUCHARD, L’OHADA et les perspectives de arbitrage en Afiique, Bruxelles, volume 1, éd.
Bruylant, 2002, 235 ; PH. FOUCHARD, op. cit., p.235 et s; P. MAYER, « Faut-il distinguer arbitrage interne et
arbitrage international ? », in revue de [’arbitrage 2005, n° 2, p. 361-374.

128 pH. FAUCHARD, « Quand un arbitrage est-il international ? », conférence au comité Frangais de I’arbitrage,
revue arbitrale 1970, p 75 ; P. FAUCHARD, « La notion d’arbitrage commercial international », J-ch.dr.intern.,
1989, fasc.585-1.
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discussions, d’hésitations'*

, ont fini par proposer au législateur communautaire, le régime de
o e o . 130 .

I’unité du régime juridique, sans pour autant dissiper les nombreuses réserves ~. Ces réserves

concernent surtout les régles de fond applicables a un arbitrage interne. Ceci nous ameéne a

analyser les limites a I’unité du régime juridique.

B) Les limites a ’unité du régime juridique

L’unité du régime juridique présente, certes, des avantages considérables mais elle présente des
limites par rapport au droit applicable au fond, a la convention d’arbitrage et dans une certaine

mesure, a I’exécution des sentences arbitrales.

En droit comparé, 1’opposition franche entre arbitrage interne et international est plutot rare.
Lorsqu’un pays possede deux réglementations enti¢rement distinctes, c’est le plus souvent parce
qu’il a adopté la loi-type de la CNUDCI pour régir I’arbitrage international, tout en laissant
subsister sa réglementation pour I’arbitrage interne''. Ainsi, c’est le cas de certains pays du
Maghrebm, par exemple, la Mauritanie, la Tunisiem, I’ Algérie et le Maroc'**. Par ailleurs, en
Europe, comme le dit M. LALIVE : « il existe des spécificités législatives », par exemple, des

pays comme I’ Angleterre, L’ Allemagne'> disposent d’une 1égislation unique sur I’arbitrage mais

2] -M. JACQUET, « Le droit applicable au fond du litige », L' OHADA et les perspectives de I’arbitrage en
Afrique, Bruylant, Bruxelles 2000, pp.100-107.

130p, MEYER, Droit de [’arbitrage, coll. Droit uniforme, Bruxelles, Bruylant, 2002 ; P. MEYER, « Le Droit de
I’arbitrage dans I’espace OHADA, dix ans apres 1’acte uniforme, revue de Iarbitrage », 2010, n° 3, p. 466 ets; J.-
M. JACQUET, op. cit., pp.100-107.

By, par exemple, A. DIMOTLISA, « Les points de divergence entre la nouvelle loi grecque sur |’arbitrage et la
loi-type CNUDCI », Rev. Arb. 2000, pp 227- 228.

B2Cf. N. SEDDIIKI-EL HOUDAIGUI, 4rbitrage commercial international au Maghreb, Droit et pratique, éditions,
L’Harmattan, 2012, p.90-91.

133 Cf. art. 48 du Code de I’arbitrage de la Tunisie qui reprend 1’art. I(3) de la CNUDCI.

PN, SEDDIKI-EL-HOUDAIGUI, op. cit., p.67 ; les études de cette auteure nous montrent que le droit tunisien,
marocain et mauritanien s’inspirent de la loi type de la CNUDCI.

35 Cfp. LALIVE, «Un faux probléme : Monisme ou Dualisme dans la législation arbitrale », cette contribution

faite a I’université de Genéve est disponible en ligne.
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d’autres pays comme la France et la Suisse, disposent d’un régime dual*°.

La question n’est pas, en réalité¢, comme le dit le Doyen Mayer'’ : « faut-il distinguer ou non ?
Mais plutot : dans quelle mesure faut-il distinguer I’arbitrage international et interne ? ». Certes,
une absence totale d’identité des régles comme 1’a fait I’acte uniforme sur 1’arbitrage est possible
mais faudrait-il distinguer fortement sans tenir compte de la spécificité de certaines régles de

fond et de forme applicables a I’arbitrage interne ?

En effet, 'unité de régime juridique entre arbitrage interne et international ne peut cependant
qu’étre relative. Une bonne illustration de I’inopportunit¢ d’une fusion totale des deux
réglementations est fournie par le droit applicable au fond. Ce dernier peut sans nul doute
concerner la procédure arbitrale mais dans le cas d’un litige interne n’ayant aucun élément
d’extranéité, elle ne peut pas porter sur le droit applicable au fond du litige comme le prévoit
’article 15 alinéa 1 de I’acte uniforme. Aux termes de cette disposition : « les arbitres tranchent
le fond du litige conformément aux régles de droit désignées par les parties ou a défaut choisies
par eux comme les plus appropriées compte tenu, le cas échéant, des usages du commerce
international ». L’article 15 alinéa 1, s’inspire du droit Francais de 1’arbitrage international **.
Cette disposition consacre la primauté de la volonté des parties qui est le fondement de
I’arbitrage. Cette prééminence de la volonté des parties existe du début jusqu’a a la fin du
déroulement de I’arbitrage. Mais il arrive que dans leur convention d’arbitrage, les parties n’aient

pas pu prévoir la loi qui s’applique au reéglement de leur différend. Dans ce cas de figure, il

revient aux arbitres de choisir a la place des parties en appliquant, « les régles de droit les plus

BSTH .CLAY, Le nouveau droit francais de [’arbitrage, éditions Lextenso, 2011 ; v. Loi fédérale de droit
international Suisse.

BT Cf. P. MAYER, « Faut-il distinguer arbitrage interne et arbitrage international ? », Revue de I’arbitrage 2005,
n°2, p.361-374, n°17, cette étude, contient un résumé de I’évolution de la jurisprudence frangaise, tout en remettant
en cause la position du droit frangais, jugée, selon le Professeur MAYER, « extréme ».

P8 Sur le droit applicable au fond du litige, 1’Ohada reprend I’article 1511 du droit Francais de 1’arbitrage
international modifié¢ par le décret n® 2011-48,du 13 janvier 2011 portant réforme de I’arbitrage qui dispose : «le
tribunal arbitral tranche le litige conformément aux régles de droit que les parties ont choisies ou, a défaut,
conformément a celles qu’il estime appropriées. Il tient compte dans tous les cas des usages du commerce ». Cette

disposition ne s’applique que pour 1’arbitrage international en France.
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appropriées »'*°. Or, tel que Darticle 15 al 1 est libellé, le choix du droit applicable par les parties
ou I’arbitre par n’est pas seulement limité au litige international. Est-ce a dire que les rédacteurs
de I’acte uniforme sur I’arbitrage ont voulu conférer une telle liberté aussi pour une relation

purement interne ?

Cette difficulté¢ pourrait se poser dans le cadre d’un arbitrage interne si les parties n’avaient pas
prévu le droit applicable dans leur convention. Dans cette éventualité, les arbitres pourraient
appliquer les regles de droit qu’ils estiment appropriées. Nous allons illustrer ces risques de
difficultés d’application de I'unité du régime juridique dans le cadre d’un arbitrage purement

interne. Soulignons que le cas d’espece suivant est fictif.

A supposer que La société industrielle et de commercialisation de ciment (société Francaise),
basée a Rufisque(Sénégal) ait signé un contrat de vente et de livraison de ciment avec une société
immobiliere sénégalaise, dans laquelle L’Etat du Sénégal est actionnaire principal. Cette société
doit construire des logements sociaux. Les parties conviennent d’un commun accord de résoudre
éventuellement leur litige par I’arbitrage. Compte tenu des nombreuses coupures d’électricité
intervenues, cumulées a une forte demande en ciment, la cimenterie n’a pas pu honorer ses
engagements. A la suite de plusieurs tentatives de conciliations infructueuses, les deux parties
décident de recourir a DI’arbitrage mais elles n’avaient pas réussi a s’entendre sur le droit
applicable dans leur convention. Ils soumettent alors leur litige aux arbitres. Les arbitres décident
d’appliquer une loi étrangére sur les fondements des articles 14'* et 15'*! de I’acte uniforme.
Une sentence arbitrale donne raison a la cimenterie. L’Etat du Sénégal introduit un recours en
annulation aupres du tribunal régional de Dakar aux motifs de fraude a la loi et violation de
I’ordre public interne de I’Etat du Sénégal. La partie adverse soutient le contraire, en s’appuyant

sur P’article 15 de I’acte uniforme.

La question qui est posée, est celle de savoir si dans le cadre d’un arbitrage interne opposant deux

parties de nationalités différentes, a défaut d’une loi choisie par les parties, les arbitres peuvent

B9 Cf. art.15 précité de PA.U.A.

10 [ article 14 dispose : « Les parties peuvent directement ou par référence a un réglement d’arbitrage régler la
procédure arbitrale : elles peuvent aussi soumettre celle-ci a la loi de procédure de leur choix.

Faute d’une convention, le tribunal peut procéder a I’arbitrage comme il le juge approprié... ».

1 Supra, 34.
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appliquer une loi étrangere a une situation interne.

En I’absence de choix de la loi applicable par les parties, les arbitres peuvent déterminer la loi
applicable. Mais si ce cas de figure est fréquent dans ’arbitrage international, dans un litige
interne, il doit tenir compte des reégles d’ordre public interne, au risque d’étre considéré comme

une fraude a la loi.

En I’absence de choix des parties, nous pensons qu’en I’espéce |’arbitrage ne présente aucun
¢lément d’extranéité, le litige se déroule exclusivement au Sénégal, le juge pourrait invoquer soit

une fraude a la loi, soit retenir une violation de 1’ordre public.

Dans le cas d’une relation économique purement interne, les arbitres ne devraient pas appliquer
une loi étrangére. Il s’agirait d’une internationalisation fictive, artificielle qui constituerait une

fraude 4 la loi'** en vue d’échapper aux dispositions d’ordre public interne et communautaire.

A notre avis, le juge pourrait annuler la sentence querellée en se basant sur 1’article 26 de 1’acte
uniforme qui dispose qu’une sentence peut €tre annulée : « si le tribunal arbitral a violé une régle
d’ordre public international des Etats signataires ». Ce cas fait partie des six moyens d’annulation

143
de la sentence .

Sur le plan du droit applicable, il est difficile d’assimiler complétement 1’arbitrage interne et
I’arbitrage international'**. Dans I’arbitrage international, les parties peuvent choisir le droit
applicable au fond du litige. En 1’absence d’un tel choix, un probléme de conflit de lois se pose
pour D’arbitre : il devra déterminer le droit qui, parmi d’autres, aurait pu avoir vocation a
s’appliquer et a régir le fond du litige. Or, de tels problémes ne se posent évidemment pas dans le
cadre un arbitrage interne car ce dernier étant celui d’un contrat interne, il est régi par le droit

étatique interne en ce qui concerne le fond du litige.

2 En droit la notion de fraude a la loi, désigne la manipulation d’une situation juridique dans le but de transgresser
une loi, dans son esprit ou dans sa loi. Les ¢léments constitutifs, sont la mauvaise foi et 1’utilisation d’un dispositif
dérivé de sa finalité. En droit international privé, la fraude a la loi a généralement pour but de contourner les regles
classiques d’attribution de compétence 1égale, c'est-a-dire de choisir le tribunal compétent.

P. MAYER et V. HEUZE, Droit international privé, Montchrestien, 9 éd 2007, n° 391, p. 291.

3 Cf. article 26 de ’acte uniforme.

p_MEYER, « Acte uniforme du 11 mars 1999 relatif au droit de ’arbitrage », in OHADA Traité et actes uniformes

commentés et annotés, Juriscope, 2002, p.123.
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L’unité de régime juridique ne peut pas non plus concerner tous les aspects du régime juridique
de la convention d’arbitrage. Aux termes de [’article 4 alinéa 1 de I’acte uniforme sur
I’arbitrage : « La convention d’arbitrage est indépendante du contrat principal. Sa validité n’est
pas affectée par la nullité de ce contrat et elle est appréciée d’aprés la commune volonté des
parties, sans référence nécessaire a un droit étatique ». Cette disposition s’inspire de la
jurisprudence DALICO*’mais contrairement a cette derniére, elle ne comporte aucune réserve a
la validité de la convention d’arbitrage. Ce qu’il faut retenir de cette disposition, c’est qu’elle vise
les conventions d’arbitrage en général et non les seules conventions d’arbitrage de droit

international privé'*.

Est-ce a dire que ’article 4 entend apprécier la validité d’une convention d’arbitrage interne ? S’il
en est ainsi, elle reste muette sur les conditions de formation et de validité de I’accord
d’arbitrage'?’. En effet, si le contrat est la loi des parties, il doit obéir aux conditions de fond et de
forme. Les conditions de fond concernent le consentement, 1’objet, la cause et la capacité des
personnes a compromettre. Celles-ci sont régies par la loi des parties. A notre sens, dans le cadre
d’un arbitrage interne, il est inconcevable que les arbitres aient le pouvoir de fixer les conditions
de formation de la convention d’arbitrage. La Cour commune de Justice et d’Arbitrage et les
juridictions nationales ne devront pas tarder a se prononcer sur ces questions délicates. En effet,
toute convention interne, fit-elle une convention d’arbitrage ne peut étre appréciée que par
rapport a la loi étatique dont elle tire sa force obligatoire. Il est donc rationnellement impensable
qu’un contrat interne échappe aux conditions de validité que la loi étatique édicte. Sur ce point, il

est difficile d’assimiler I’arbitrage interne et international'**.

L’importance des régles d’ordre
public peut se manifester au niveau de 1’exécution des sentences arbitrales, car il est de 1’intérét
des parties qu’elles soient exécutées. L’acte uniforme fixe des normes pour la reconnaissance et

I’exécution des sentences arbitrales, en prenant en compte la convention de New-York'®. En

' Cass. Civ., 1ére, 20 décembre 1993, Dalico, JDI, 1994 432, note E. GAILLARD; Revue arbitrale, 1994.116, note
GAUDEMET-TALLON ; revue critique de DIP, 1994. 663, note de P. MAYER.

146 Idem, p.123.

7 Ibid., pp.123-124.

148 p MEYER, op.cit., pp.123-124.

49 Ta convention des Nations unies du 10 juin 1958 dite convention de New- York sur la reconnaissance et

1 ’exécution des sentences arbitrales étrangeres, a laquelle 142 Etats sont parties dont des pays membres de
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application de son article 31 alinéa 4, I’acte uniforme dispose que: «la reconnaissance et
I’exéquatur sont refusés si la sentence est manifestement contraire a 1’ordre public international
des Etats-parties ». Il faut ajouter aussi que le juge national pourrait s’appuyer sur I’article 31 cité
ci-dessus et combiné a D’article 26 alinéa 5, qui dispose: «le recours en annulation n’est

recevable... si le tribunal a violé une régle d’ordre public international des Etats parties ».

Aprées avoir montré I’'intérét et les limites du régime juridique de 1’acte uniforme sur 1’arbitrage,
il nous revient d’analyser celui de ’arbitrage dans le cadre du réglement de la C.C.J.A (Cour

Commune de Justice et d’ Arbitrage).

PARAGRAPHE II — Le régime juridique de I’arbitrage de la Cour Commune
de Justice et d’Arbitrage

L’encouragement au recours a 1’arbitrage pour le réglement des différends contractuels est 1’'un
des moyens de réaliser 1’harmonisation du droit des affaires. Cette harmonisation passe par la
création d’institutions judiciaires et arbitrales. C’est ainsi que la Cour Commune de Justice et
d’Arbitrage est créée par ’OHADA en vue d’assurer une triple fonction, consultative,
juridictionnelle et arbitrale'™’. Avant d’aborder le régime de ’arbitrage de la C.CJ.A, nous
estimons que, compte tenu de son importance dans le fonctionnement de ’OHADA, il est
nécessaire de présenter brievement ses diverses compétences(A) puis d’étudier son régime

juridique d’arbitrage sans oublier ses limites(B).

A) Les compétences arbitrales et juridictionnelles de la C.C.J.A.

La CCJA se singularise par sa double fonction, elle est a la fois un centre permanent d’arbitrage

et une cour judiciaire controlant la régularit¢é des sentences et délivrant 1’exequatur.

I’OHADA.
150 Dans sa mission d’arbitrage, la C.C.J.A, ne tranche pas elle-méme, les litiges, elle assure la mise en ceuvre, la
bonne tenue des procédures d’arbitrage et examine les sentences arbitrales ; Cf. le réglement d’arbitrage de la

C.C.J.A, du 11 mars 1999, J.O OHADA 15 mai 1999, p.9.
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« L’exequatur est la procédure par laquelle, le tribunal donne force exécutoire a une sentence ou

. . . . 151
autorise I’exécution d’un jugement, ou d’un acte étranger. »

L’arbitrage qui peut se dérouler sous 1’égide de la C.C.J.A est organisé par le titre IV du traité de
’OHADA "? et le réglement intérieur de la Cour'*®. L’article 21 alinéa 2 du traité de ’OHADA
dispose que la « CCJA ne tranche pas elle-méme les différends. Elle nomme ou confirme les
arbitres, elle est informée du déroulement de 1’instance et examine les projets de sentence »'>*. Le
réglement d’arbitrage de la CCJA reprend ces dispositions'> et précise ses attributions. La CCJA
ne nomme les arbitres pour siéger dans une affaire qu’en cas de carence des parties. Pour la
procédure, la CCJA ne se contente pas de recevoir des informations et d’examiner les projets de

6 en effet, dans bien des cas, elle veille au bon déroulement de 1’instance. En

7

sentence, "
particulier, elle statue sur les demandes de récusation'>’ et apprécie I’opportunité du

remplacement d’un arbitre’*®. De méme, Darticle 1.1 du réglement d’arbitrage de la CCJA

P! G.CORNU, op.cit., p.151.

12 Cf. titre IV art. 21 4 26.

153 Cf. Arrét n® 44 du 17 juillet 2008, rev.arb. 2010,n°3, p. 481 et s. commentaires du Professeur MAYER.

3% Particle24 du traité précise qu’a I'issue de I’examen de la sentence, la CCJA ne peut proposer que des
modifications de pure forme.

13385 Cf. art. 2.2 du Réglement d’arbitrage de la CCJA.

1% 86 L’article 3 du réglement d’arbitrage de la CCJA prévoit des hypothéses plus habituelles ou la cour peut avoir a
nommer un arbitre a la place d’une partie défaillante (dans ce cas, et sauf convention contraire, le troisi¢me arbitre
est désigné par la cour). Le texte prévoit aussi I’hypothése ou 1’arbitre unique est désigné parce que les parties ne
s’entendent pas sur I’arbitre unique ou parce que la convention d’arbitrage est muette sur le nombre des arbitres et
que la cour estime que le différend doit étre tranché par un arbitre. Mais I’hypothése la plus audacieuse est celle ou la
cour nomme 1’ensemble des arbitres parce que plusieurs parties demanderesse ou défenderesses doivent présenter a
la cour des propositions conjointes pour la nomination d’un arbitre et que celles-ci ne s’accordent pas dans les délais
impartis. La CCJA apporte une réponse a I’arrét DUTCO. En I’espéce la cour de cassation francaise avait jugé que la
désignation des parties co-défenderesses constituait une violation du principe d’ordre public et de I’égalité de
traitement : Cass., Civ. 1%, 7.1. 1992 ; Rev. Arb. , 1992. 470, note P. BELLET ;

7 La CCJA est la juridiction de cassation des Etats-parties dés lors, qu’il s’agit d’un recours dirigé contre les
décisions rendues, par les juridictions des Etats-parties, dans des affaires soulevant des questions relatives a
I’application des actes uniformes et des réglements prévus au trait¢ de 1’Ohada, a I’exception des décisions
appliquant des sanctions pénales.

8 En effet, aux termes dudit article : « toute partie qui, aprés avoir soulevé Iincompétence d’une juridiction

nationale statuant en cassation estime que cette juridiction a, dans un litige la concernant, méconnu la compétence de
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indique que les décisions prises par celle-ci dans le cadre de ses attributions sont de nature
administrative. Il faut préciser que ces décisions concernent la procédure arbitrale et I’examen de
la sentence'”. Ces décisions ne peuvent pas faire I’objet de recours non motivées et sont
pourvues de Iautorité de la chose jugée. Mais certains'® soutiennent qu’un recours gracieux est
possible. Si la solution peut générer quelques lenteurs, elle est tout de méme plus conforme aux
principes directeurs d’un procés équitable. A coté de ses compétences arbitrales, la C.C.J.A,
exerce aussi des fonctions juridictionnelles, ce qui est rare pour une Cour arbitrale et montre son
originalité par rapport aux autres centres permanents d’arbitrage. Cette spécificité s’explique par
le fait que la CCJA, a la différence des autres Cours arbitrales, est une véritable juridiction
supranationale des Etats membres de 1’organisation'®'. Elle est compétente pour tout contentieux
relatif a I’interprétation et a I’application des actes uniformes. Mais il faut préciser que ce n’est
qu’au stade de la cassation que la CCJA intervient en lieu et place des Cours de cassation ou des
Cours suprémes nationales. Elle assure I’interprétation et 1’application commune du traité, des
reglements pris pour son application et des actes uniformes. Ainsi, « Saisie par la voie du recours
en cassation, la CCJA se prononce sur les décisions rendues par les juridictions d’appel des Etats-
parties, dans toutes les affaires soulevant des questions relatives a [’application des actes
uniformes et des réglements prévus au traité a 1’exception des sanctions pénales ».'®* En cas de
cassation, elle évoque et statue sur le fond. De méme sur la base de ’article 18 du traité, la CCJA
est compétente pour statuer sur le recours en annulation. Ainsi, en application de ’article 29 de
son réglement d’arbitrage, la CCJA est compétente pour statuer sur la contestation en validité

dirigée contre une sentence arbitrale rendue sous 1’égide de ’arbitrage CCJA mais a la condition

la cour commune de justice et d’arbitrage de la décision contestée. La cour se prononce sur sa compétence par arrét
qu’elle notifie tant aux parties qu’a la juridiction en cause. Si la cour décide que cette juridiction s’est déclarée
compétente a tort, la décision rendue par cette juridiction est réputée nulle et non avenue ».

139 Cf. Art. 1.1 Réglement d’arbitrage de la CCJA.

'R, BOURDIN, « Le réglement de la cour commune de justice et d’arbitrage », Rev. Cam. Arb., 1999, n°5, pp.47
Parbitrage, 1999, n°5 ; PH., LEBOULANGER, revue arbitrale 1999, p.541 et s.

6" Aux termes de I’article 14 alinéa 3 du traité : « Saisie par la voie d’un recours en cassation, la cour se prononce
sur des décisions rendues par les juridictions d’appel des Etats parties dans toutes les affaires soulevant des questions
relatives a 1’application des actes uniformes et des réglements prévus au présent traité a I’exceptions des dispositions
appliquant des sanctions pénales ».

192 gy, 14, du Traite.
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que les parties n’y aient pas renoncé dans la convention d’arbitrage. Ce recours en contestation ne
peut étre fondé que sur un ou plusieurs des motifs énumérés a 1’article 30.6 du réglement
d’arbitrage autorisant I’opposition & I’exequatur'®. Ce qui nous améne & étudier les compétences
non juridictionnelles de la CCJA. Au-dela de ces compétences consultatives, juridictionnelles et

arbitrales, 1’objet de notre réflexion, consiste a examiner son régime juridique.

B) Le régime juridique de P’arbitrage de la Cour Commune de Justice et

d’Arbitrage

Le traité de ’Ohada permet de recourir a I’arbitrage conformément a I’article 21 et a I’article 2.1
du reglement d’arbitrage de la CCJA. L’article 21 al.1, dispose : « qu’en application d’une clause
compromissoire ou d’un compromis d’arbitrage, toute partie a un contrat, soit que 1’une des
parties ait son domicile ou sa résidence habituelle dans un Etat-partie, soit que le contrat soit
exécuté ou a exécuter en tout ou en partie sur le territoire d’un ou de plusieurs Etats, peut

soumettre un différend d’ordre contractuel a la procédure d’arbitrage prévue par le traité ».

I1 résulte de cette disposition que le traité Ohada permet de recourir a ’arbitrage devant la CCJA

a la triple condition :
-Qu’il y ait une clause compromissoire ou un compromis d’arbitrage ;

-Que ’une des parties au différend ait son domicile ou sa résidence habituelle dans un Etat-partie
ou que le contrat soit exécuté ou a exécuter en tout ou partie sur le territoire d’un ou plusieurs

Etats-parties ;
-Qu’il s’agisse d’un différend contractuel.

La premiere condition posée par I’art. 21. al 1 du traité a savoir la clause compromissoire et le
compromis'® n’ont pas fait I’objet d’une définition, ni par 1’acte uniforme sur I’arbitrage, ni par

le traité.

19 Cf. Art 30.6 du Réglement précité.
1% 1 orsque le litige est simplement éventuel, la convention d’arbitrage est en principe une clause compromissoire

alors que s’il est déja né, il s’agira d’un compromis ; supra introduction générale, p.9.
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La deuxieéme condition détermine le champ territorial de 1’arbitrage de la CCJA qui est composé
par I’ensemble des territoires des Etats-parties au traité Ohada. Ces territoires sont attractifs de
compétence par un double variable : a savoir d’une part, la situation du domicile ou de la

résidence des parties'® au contrat et, d’autre part, I’exécution du contrat.

Enfin la troisieme condition appelle un seul commentaire. Il n’est pas nécessaire que 1’exécution
ait commencé, ni qu’elle se fasse totalement sur le territoire d’un des Etats-parties au traité : il

suffit d’une exécution partielle, voire une exécution simplement en projet.

Alors que I’acte uniforme relatif au droit de 1’arbitrage est fondé sur ’article 2 du traité, le
réglement d’arbitrage de la CCJA'® est fondé sur les articles 21 et suivants. Ainsi aux termes de
I’article 21 du Traité qu’« En application d’une clause compromissoire ou d’un compromis
d’arbitrage, toute partie a un contrat, soit que I’'une des parties ait son domicile ou sa résidence
habituelle dans un Etat-partie, soit que le contrat soit exécuté ou a exécuter en tout ou partie sur le
territoire d’un ou plusieurs Etats parties, peut soumettre un différend d’ordre contractuel a la

procédure d’arbitrage prévue par le traité ».

Ce qu’il faut retenir de cette disposition est que, d’une part, 1’arbitrage CCJA est exclusivement
limité aux litiges d’ordre contractuel, et, d’autre part, les contrats doivent étre exécutés dans un
Etat membre a ’Ohada. En d’autres termes, le critere principal de I’arbitrabilité des litiges est le
contrat. Ce critére principal, doit étre accompagné de I'un des critéres secondaires, qui sont
constitués du domicile ou de la résidence habituelle de I’une des parties dans un Etat membre. En
effet s’il est vrai que les différends contractuels, constituent I’essentiel des litiges généralement
soumis a l’arbitrage, il n’en demeure pas moins que cette restriction ne cadre pas avec les
objectifs de I’Ohada consistant a encourager 1’arbitrage. A vrai dire, nous ne comprenons pas les
motifs qui ont guidé les rédacteurs du Traité a limiter la compétence de 1’arbitrage institutionnel.

De plus, les contrats pouvant étre soumis a I’arbitrage de la Cour doivent, soit étre exécutés dans

1951 a notion de domicile se comprend comme celle de si¢ge. Le domicile ou la résidence des personnes physiques et
le sicge des personnes morales s’apprécient suivant des critéres d’identification qui ne relévent pas du droit de
I’arbitrage. Mais on aura recours soit au droit des personnes, soit au droit commercial.

1% Sur le réglement d’arbitrage de la CCJA, il faut préciser que son siége se trouve a Abidjan (Cote d’Ivoire) ; R.
BOURDIN, « Le réglement de la cour commune de justice et d’arbitrage », Rev. Camerounaise de I’arbitrage,
1999 n°5; PH. LEBOULANGER, op.cit., p.541; G. KENFACK-DOUAINI, «ouvr.cit¢», 1999, n°6; P.-G.
POUGOUE, « ouvr.cité », p. 129 et s.
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I’un des Etats membres de I’Ohada, soit étre des contrats dont I’une des parties a son domicile ou

- 16
sa résidence dans 1’un des Etats membres ¢’

. Une telle interprétation aboutirait a des incertitudes
et remettrait en cause le projet d’harmonisation. Il est difficile de comprendre cette restriction de
la compétence de la CCJA, circonscrite exclusivement dans 1’Ohada. Ces critéres d’arbitrabilité,
constituent autant de freins au développement et a I’attractivité de la CCJA d’autant plus que
cette derniere, a sa création, avait comme objectif de supprimer le monopole européen de la Cour

internationale d’arbitrage de Paris.

Le régime juridique de I’arbitrage de la CCJA comme nous 1’avons dit, est restrictif et contraire
aux objectifs fixés par 1’Ohada. Ces objectifs rappelons-les, consistent a lutter contre 1’insécurité
juridique et judiciaire et attirer les investisseurs étrangers, qui en cas de litige, pourront choisir
I’arbitrage de la CCJA. A notre sens, pour son prestige et son rayonnement, 1’arbitrage de la Cour
aurait d s’ouvrir a tous les litiges d’ordre contractuel d’ou qu’ils viennent. Pour cela, il faudrait
modifier Particle 21 du Traité¢ et le réglement de la Cour. Ainsi, la CCJA, comme la Cour
internationale d’arbitrage de Paris pourrait connaitre des litiges venant de tous les horizons. Par
exemple, la France est le premier partenaire économique et commercial des pays de la zone franc,
ainsi un litige venant de la France ne devrait pas étre tranché sous 1’égide de la CCJA dés lors que
larticle 21 alinéa 1% précité ’exclut, ce qui n’est pas de nature a attirer et a rassurer les
investisseurs étrangers qui n’ont pas confiance en la justice Africaine. A ce jour, le centre
d’arbitrage de la Cour commune de Justice et d’Arbitrage n’a regu qu’une trentaine demandes

d’arbitrage'®®.

Les imprécisions et les insuffisances des textes se retrouvent au niveau de la mise en ceuvre de la

convention d’arbitrage que nous allons étudier.

17 Cf. Art.21 du Traité précité.

18 Supra, p.7.
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SECTION II - LES PROBLEMES LIES A L’ARBITRABILITE ET A
L’AUTONOMIE DE LA CONVENTION D’ARBITRAGE

Le législateur n’a pas pris le soin de définir la convention d’arbitrage. Elle peut étre définie
comme «la convention par laquelle les parties décident de recourir a I’arbitrage »'®. La
convention d’arbitrage est un contrat qui est soumis a des conditions générales de formation et de
validité des contrats. Ces conditions générales sont la capacité, le consentement, la cause et
I’objet'™. Cette derniére condition est essentielle car elle permet de déterminer arbitrabilité du
litige. L arbitrabilité du litige'”" est I’une des questions fondamentales du droit de I’arbitrage car
sans elle, la procédure arbitrale n’est pas valable. L’arbitrabilit¢ peut étre définie comme :
« I’aptitude d’une matiére, d’une question litigieuse a faire 1’objet d’un arbitrage »'"*. Le droit de
I’arbitrage OHADA accorde une place importante a 1’arbitrabilité des litiges et a I’autonomie de
la convention d’arbitrage. La question de la capacité de compromettre des personnes physiques et
morales de droit de public est prise en compte par 1’acte uniforme dans son article 2'7. Cette
disposition est intéressante car elle bouleverse toute les 1égislations internes qui interdisaient aux
personnes morales de droit de public de compromettre'’*. Cependant au-dela de cette innovation
majeure, il existe des imprécisions, des contradictions dans la rédaction des textes et surtout dans

la pratique arbitrale qui entravent le bon déroulement de I’arbitrage.

199 Cf. Le décret n° 2011-48 du 13 janvier 2011 portant réforme de I’arbitrage.

170 Cf. la réforme du droit des contrats, Code civil 2016.
I PH. FOUCHARD, « Les conlflits de lois en matiére d’arbitrabilité des litiges de propriété industrielle » Rev. Arb.

1977, p. 63 ; P. LEVEL, « L’arbitrabilité des litiges », Rev. Arb. 1992, p. 213 et s; PH. FOUCHARD, E.GAILLARD,
B.GOLDMAN, op..cit., p.328 ; CH.JAROSSON,« L’arbitrabilité ; présentation méthodologique », Rev. Jur. Com.,
1996, n°1, p.1 ; B. MANOTIAN, « L’arbitrabilité et la favor arbitrandum, un réexamen », J.D.1, 1994, 899.

172 J-B. RACINE, L ‘arbitrage commercial international et I’ordre public, LGDJ, 1999, p. 201.

' Aux termes de Iarticle 2 de ’A.U.A « Toute personne physique ou morale peut recourir a I’arbitrage sur les
droits dont elle a la libre disposition. ». « Les Etats et les autres collectivités publiques territoriales ainsi que les
Etablissements publics peuvent également étre partie a un arbitrage sans pouvoir invoquer leur propre droit pour

contester ’arbitrabilité¢ d’un litige... »
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Ainsi, il convient d’examiner d’abord les problémes liés a 1’arbitrabilit¢ des litiges, (Paragr. I)

ensuite notre réflexion va porter sur ’autonomie de la clause d’arbitrage (Paragr. II).

PARAGRAPHE I - L’arbitrabilité des litiges

Aux termes de I’article 2 de I’acte uniforme sur le droit de I’arbitrage : « toute personne physique
ou morale a le droit de recourir a I’arbitrage sur les droits dont elle a la libre disposition ». De
méme, « Les Etats et les autres collectivités publiques territoriales ainsi que les Etablissements
publics peuvent également étre partie a un arbitrage, sans pouvoir invoquer leur propre droit pour
contester 1’arbitrabilité d’un litige, leur capacité a compromettre ou la validité de la convention
d’arbitrage ». Ce texte organise 1’arbitrabilité des personnes physiques et celle des personnes
morales de droit public. C’est une grande évolution car il est souvent reproché aux Etats africains
d’étre réticents a I’exécution des sentences arbitrales. Cependant, la disposition citée ci-dessus
reprend la formule trop générale et imprécise du droit frangais sur la capacité des personnes
physiques'”.Ce choix législatif n’est-il pas contradictoire et restrictif pour ce droit qui se veut

avant tout harmonisateur ?

Comment concilier la capacité de compromettre des personnes morales de droit public avec

I’immunité d’exécution dont bénéficient celles-ci ?
Jusqu’ou I’arbitrabilité est-elle possible avec I’ordre public interne et communautaire ?

Ceci nous amene a examiner d’abord I’arbitrabilité des personnes physiques et morales(A)
ensuite, nous étudierons les limites a la capacité de compromettre des personnes physiques et

publiques(B).

175 Art.2059 code civil frangais : « Toutes les personnes peuvent compromettre sur les droits elles ont la libre

disposition ».
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A) L’arbitrabilité des personnes physiques et morales

Elle comprend, d’une part, la capacit¢ de compromettre des personnes physiques(a) et, d’autre

part, celle des personnes morales(b).
a) La capacité de compromettre des personnes physiques

L’arbitrage OHADA n’a pas défini la notion de « droit dont on la libre disposition ». Cette
généralit¢ de la formule souléve de sérieuses difficultés d’interprétation dans une législation
harmonisée car il existe plusieurs degrés de disponibilité de droits différents. L’application de
cette disposition suppose la connaissance préalable des régles sur le statut personnel et 1’ordre
public de I’ensemble des Etats membres de ’OHADA. C’est une démarche trés difficile et
longue a mener. Il en résulte qu’on peut assister a une divergence dans 1’appréciation du concept
d’arbitrabilité¢ au sein de ’OHADA. Par exemple, en matiére d’arbitrabilité, le droit sénégalais
dit:« il n’y a que les choses qui sont dans le commerce qui peuvent étre 1’objet de
conventions »'®. De méme, le Togo aux termes de I’article 275 de son code de procédure
prévoit « qu’on peut transiger sur les choses qui sont dans le commerce ». Ces deux législations
précitées s’inspirent du droit francais en reprenant les termes de I’article 1128 du code civil
francais'’’. Afin de mieux appréhender la notion de « libre disposition des droits »'’®, nous
allons la confronter aux notions qui lui sont voisines car elle se trouve dans toutes les branches
du droit, au moins a tous les points de tension entre liberté contractuelle et les conceptions
fondamentales de 1’ordre juridique. Cette notion est trés difficile a cerner. L’approche choisie
pour I’expliquer consiste a la confronter aux notions utilisées en droit international. Ce sont des
formules voisines qui souvent utilisées et qui forment son environnement juridique, par exemple,

les formules telles que les « droits sur lesquels on peut transiger »' ", ou les « choses qui sont

176 Cf. Art. 755 Code de procédure civile du Sénégal.

7 Aux termes de 1’article 1128 du civil frangais : « Il n’a que les choses qui sont dans le commerce qui peuvent étre
I’objet de conventions ».

178 C’est la qualité juridique du bien ou du droit dont en peut librement disposer, son antonyme c¢’est indisponibilité.
179 Le critére est classique et on le retrouve ainsi formulé ou dans une formulation voisine, au moyen de I’expression
de « droits que lesquels on peut transiger » dans plusieurs législations : voir Particle 2059 c.civ.frangais, 1’article

1030 du C.P.C néerlandais, 1’article 442 du C.P.C algérien, voir aussi pour le Sénégal, article 755 du C.P.C et pour le
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dans le commerce », «il n’y a que les choses qui sont dans le commerce qui peuvent étre 1’objet
des conventions ». A contrario, la derniére expression signifierait que les choses hors du
commerce ne peuvent faire I’objet de convention. En effet, si cette lecture peut étre tenue pour
indiscutable, les conséquences concrétes a en tirer sont pour le moins incertaines. Pour cela, il
suffit de considérer quelques matieres ou la régle parait s’imposer avec évidence, pour se rendre
compte de I’ampleur des incertitudes. A défaut d’une jurisprudence de I’OHADA sur la notion
« de droit dont on a la libre disposition », nous allons faire appel au droit international pour
illustrer nos propos. En France cette généralit¢ de la formule a soulevé de sérieuses difficultés
d’interprétation en jurisprudence. La Cour de Cassation frangaise a jugé par exemple que « les
tombeaux et concessions funéraires sont hors du commerce juridique et dés lors inaliénables »'™.
Mais par la suite, elle a jugé «qu’ils peuvent néanmoins faire I’objet de conventions par
lesquelles le titulaire d’une concession accorde a une ou plusieurs personnes, le droit de s’y faire
inhumer »'®'. Certes, elle précise que la « convention n’est possible que si elle est conforme au
but poursuivi par la loi »'*2. Dans le méme sens, on affirme que les fonctions publiques sont hors
du commerce, on réserve 1’élément patrimonial de certains offices ministériels'® et dans la suite
logique de cette réserve, la Cour de cassation a jugé que «le titulaire de I’office a le droit de
présentation de son successeur »'**. Comme on le voit, on assiste a des divergences sur ce
concept et & une évolution de la jurisprudence sur « les choses qui sont hors du commerce »'*.
La preuve irréfutable de cette évolution est fournie par la validité de certaines conventions

portant sur les organes du corps humain'*®. Les exceptions sont tellement nombreuses qu’on a

Togo article 275.

%0 Civ., 11 Avril 1983, Civ. 1°%, 25 Mars 1958, Bull.1, n°178, 139.

181 CiV.lére, 22 Avril 1972, D. 1972, 513, note LINDON, sur la possibilité¢ de faire une donation irrévocable avec une
concession funéraire.

182Cf. H. MOTULSKY, « Ecrits, études et notes sur I’arbitrage », Dalloz, 1974, 56.

'SE TERRE, Y. LEQUETTE, « Les obligations », Dalloz, 1999, n°269, 1.

'* Cass. Civ., 16 Juillet 1985, Bull. Civ.1, n°22 ; JCP 1986, II, 20595, note MAGOT.

'R, FRISON « Le modéle du marché », Archives de philosophie du droit, t.40, p287 et s.

'8 A. JACK, « Les conventions relatives a la personne physique », Rev. Crit. Legisl. et jurisprudentielle 1933, p.24
M.GOBERT, « Réflexion sur les sources du droit et les principes d’indisponibilité du corps humain et de 1’état des

personnes », RTD Civ., 1991, Juillet —Septembre 1992, p511 et s.

47



méme douté de I’existence du principe d’indisponibilité du corps'’. 1l est toutefois établi
maintenant, avec 1’évolution de la jurisprudence, que cette disposition ne soustrait pas a
I’arbitrage toute contestation a laquelle est applicable une réglementation d’ordre public. Malgré
les difficultés de compréhension de la notion de « droit on a la libre disposition », il faut retenir
qu’un droit est disponible lorsqu’il est sous la totale maitrise de son titulaire'®*. Ce dernier peut
dés lors I'utiliser, 1’aliéner et méme y renoncer. Donc, au regard de cette interprétation sont
exclus de I’arbitrage les litiges relatifs aux droit incertains, hypothétiques'®’, par exemple, les
droits qui sont liés a 1’état et a la capacité des personnes. Apres avoir expliqué la notion avec ses
difficultés d’interprétation, il convient de s’interroger sur son applicabilité au systéme d’arbitrage
de la CCJA. Contrairement a I’acte uniforme, le traité et le réglement d’arbitrage de la CCJA sont
muets sur la condition de libre disposition de droit. Faudrait-il dire que le systéme d’arbitrage de

la CCJA ’exclut ?

Trés tot on a implicitement répondu par Iaffirmative'*’. La démarche suivie fut de compléter les
dispositions du Trait¢ OHADA avec celles des codes de procédure civile des Etats qui prévoient
la réserve de libre disposition. C’est ainsi que certaines législations nationales I’avaient prévues,
par exemple, le Cameroun'’, le Sénégal'®?, le Togo'”. Cependant le raisonnement a suivre pour
un tel emprunt est trop inefficace, quand bien méme, les textes communautaires, précisément
I’article 10 du Traité, abrogeraient implicitement les dispositions du droit interne qui leur seraient

contraires'*,

Mais qu’adviennent-ils alors des autres pays membres de ’OHADA qui, n’ont pas prévu cette

"Ibid. p26.

18 p_LEVEL “art. Précité », p20 et s.

' bid., p.26.

°Cf. R. AMOUSSOU.GUENOU, « L’arbitrage dans le traité relatif a 1’harmonisation du droit des affaires en
Afrique », R.D.A.I. (Revue de droit des affaires internationales), 1996, n°3, p324.

P Pour le Cameroun, ¢’est I’art. 576 du C.P.C.

2y art 755 code de procédure du Sénégal.

'3 Pour le Togo, ¢’est I’article 275 code de procédure civile.

1% Pour les rapports entre les dispositions nationales et les actes uniformes, ils sont réglés par Iarticle 10 du traité
qui dispose que : « Les actes uniformes sont directement applicables et obligatoires dans les Etats parties, nonobstant
toute disposition contraire de droit interne, antérieure ou postérieure ». Ainsi, est affirmée la force obligatoire des

actes uniformes et leur substitution aux normes juridiques existantes et méme futures.
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réserve de libre disposition du droit ?

Il existe un risque réel de vide juridique pour les Etats qui n’ont pas 1égiféré en la mati¢re. Mais
ces Etats faisaient appel au droit francais pour combler ce vide juridique. Dans cette logique,
I’appréciation de la « réserve de libre disposition » pourrait s’imposer a partir de I’article 1128 du

195 et interdisant des

Code civil frangais applicable dans plusieurs pays de 1’espace Ohada
conventions sur des choses hors du commerce. L’exemple le plus significatif de ce vide juridique,
nous est fourni par la Cour supréme de la Cote d’Ivoire. Désorientée par ce vide juridique, la
Cour supréme interpella ’Etat a réagir'*°. Le législateur ivoirien conscient de ce dilemme et du

mimétisme juridique récurrent adopta une loi sur I’arbitrage avant I’avénement de "OHADA "7,

Apres avoir examiné la capacité de compromettre des personnes physiques, nous allons étudier

I’arbitrabilité des personnes morales publiques'®®.

b) L’arbitrabilité des personnes morales de droit public

Le droit de I’arbitrage OHADA a opéré une mutation importante par rapport aux législations
nationales antérieures qui excluaient du domaine de 1’arbitrage les causes qui concernaient 1’Etat
et ses démembrements. En effet, I’article 2 de I’acte uniforme ne se limite pas seulement a
I’arbitrabilité des personnes physiques, il énonce dans son alinéa 2 que « Les Etats et les autres
collectivités publiques territoriales ainsi que les Etablissements publics peuvent également étre
parties a un arbitrage, sans pouvoir invoquer leur propre droit pour contester 1’arbitrabilit¢ d’un

litige, leur capacité a compromettre ou la validité de la convention d’arbitrage ». La disposition

195 Cette omniprésence du droit francais dans la législation des pays de 1’Ohada se justifie du fait que tous les pays
étaient des colonies francaises sauf la Guinée équatoriale et la Guinée Bissau. Au surplus avant ’entrée en vigueur
de I’Ohada, (1995) la plupart de ces pays appliquaient en tout ou partie le droit frangais comme le C.P.C francais de
1806. Ce que Monsieur A. LOURDE qualifiait de « colonisation juridique » dans son cours : « Histoire de la
colonisation juridique », Cours de Master II recherche, année 2006-2007, FIDEF, Universit¢ Via Domitia de
Perpignan.

1% Cf. Revue arbitrale 1989.530.

71,01 n°93-671 du 09 Aot 1993, publiée dans le journal officiel du 14 septembre 1993 de la Céte d’Ivoire.

%8 11 s’agit de I’Etat et de ses démembrements.
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citée ci-dessus s’inspire de la loi Suisse'”’, elle signifie que les personnes morales de droit public,
a savoir I’Etat et ses démembrements, ne peuvent plus se prévaloir des dispositions restrictives de
leur propre droit interne pour contester la validité d’une convention d’arbitrage. Autrement dit, la
régle s’applique aussi bien a I’arbitrage interne qu’a celui international. Contrairement a 1’acte

uniforme, 1’arbitrage de la Cour commune de Justice et d’Arbitrage®”

est moins explicite sur
’arbitrabilit¢ des personnes physiques et les personnes morales de droit public, elle dispose
que : « toute partie & un contrat (...) peut soumettre un différend d’ordre contractuel a la
procédure d’arbitrage »*°'. Nous pensons que malgré le caractére général de cette disposition,
I’arbitrabilité¢ est traitée globalement. Ces deux dispositions citées montrent que les Etats
membres de 1’Ohada ont pris en considération 1’évolution du droit de I’arbitrage international en
ne fixant aucune limite particuliere a arbitrabilité des litiges qui concernent I’Etat et ses
démembrements. Ainsi, en présence d’un arbitrage Ohada, si le tribunal arbitral siége dans I'un
des Etats membres ou si les parties ont prévu dans la convention d’arbitrage de soumettre leurs
différends a la procédure de la CCJA, la convention d’arbitrage ne pourra étre contestée au motif
qu’en droit interne, les personnes morales de droit public ne sont pas autorisées & compromettre.
De méme, dans le cas d’un arbitrage dont le siége se situe en dehors de I’espace Ohada, par
exemple en France, pour lequel 1’acte uniforme ne peut avoir au mieux qu’une valeur de loi de

202

procédure entre les parties™ - (si elles ont souhaité y faire référence), il y a tout a croire que la

regle s’applique en mati¢re d’arbitrage international comme dans la jurisprudence BEC et

%9 L article 177 alinéa 2 de la loi Suisse sur 1’arbitrage qui consacre qu’une régle matérielle par laquelle si une partie
a la convention d’arbitrage est un Etat, une entreprise dominée ou une organisation contrélée pour lui, cette partie ne
peut invoquer son propre droit pour contester 1’arbitrabilité¢ d’un litige ou sa capacité d’étre partie a un arbitrage.
Voir également le Liban : article809 du nouveau code de procédure civile — Algérie : article 342 du code de
procédure civile.

2% 11 faut rappeler que I’arbitrage en droit Ohada concerne, d’une part, I’arbitrage institutionnel de la cour commune
de justice et d’arbitrage (CCJA) de I’Ohada est régi par les articles 21 et suivants du traité et par le réglement
d’arbitrage de celle-ci et, d’autre part, ’acte uniforme sur 1’arbitrage, qui a vocation a servir de droit commun de
I’arbitrage pour les pays membres.

0 Art.21 du Traité.

292 Aux termes de I’article 14 : « Les parties peuvent directement ou par référence a un réglement d’arbitrage régler

la procédure arbitrale, elles peuvent soumettre celle-ci a loi de procédure de leur choix... ».
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Fréres®”. En Iespéce, la Cour d’appel de Paris affirme « qu’il est désormais établi dans ’ordre
juridique frangais qu’un Etat ne peut invoquer son propre droit national pour faire échec a la
validit¢ d’une clause compromissoire insérée dans un contrat international auquel il est
partie »**. Cette solution est reprise dans différentes 1égislations nationales®®, elle est admise
dans la jurisprudence arbitrale comme en atteste le contentieux arbitral qui opposait 1’Etat du

Sénégal a une société industrielle de droit privé.

L’Etat du Sénégal®® avait signé en application du Code des investissements une convention
d’établissement avec la SOABI (Société Ouest Africaine de Bétons Industriels) laquelle s’était
engagée a construire entre Dakar et Thiés quinze mille logements sociaux. C’est bien plus tard
que I’Etat au motif que cet accord relevait de la catégorie des contrats administratifs prit
I’initiative de rompre unilatéralement le contrat. Cette rupture du contrat causait d’importants
préjudices a son partenaire. Ce dernier mit alors en ceuvre la clause compromissoire que contenait
I’accord en question en sollicitant un arbitrage du centre international pour le réglement des
différends relatifs aux investissements®’’. Ce cas d’espéce montre que la matiére administrative
n’est pas un obstacle a ’arbitrage CIRDI. En effet, le droit applicable au contrat était le droit
administratif, le contrat litigieux était un marché public de travaux pour lequel 1’arbitrage fait
I’objet de la méme prohibition de principe que dans la concession. L’Etat du Sénégal a contesté

la compétence du CIRDI du fait que le défendeur, en 1’occurrence, la Société Naikida était du

%3 141 Cour d’appel de Paris, 24 Février 1994.

294 Cass. 2° Civ., 19 mars 1997, la semaine juridique, 7 mai 1997, n°19, p.11.

25 142 Sur la question de 1’arbitrabilité des personnes morales de droit public, V. O. FILLE-LAMBIE et J.-M.
LONCLE « L’arbitrage dans les grands projets en concession de service public, aspects de droit francais et de droit
Ohada » , Revue de droit des affaires internationales, 2003, n°1, p.24.

29 Cour d’appel de Paris 5 Décembre 1989, Etat du Sénégal C/SOABI, Cass.civ. 1° 11 Juin 1991 SOABI C/Etat du
Sénégal, in Revue Dalloz 1991. IR.183. Cette sentence a été publiée dans la revue du CIRDI, Foreign investisment
Law Journal, ICSID Review, Volume 6, number 1, Spring 1991, p.125. Sur la faculté des personnes morales de droit
a compromettre voir sentence arbitrale, 123 Aolt 1983, Société Express-Navigation C/Etat du Sénégal ; Cour
d’appel Dakar n°507 du 10 Aolt 1984, Etat du Sénégal C/Express-Navigation ; C. Sup. Sénégal n°46 du 3 Juillet
1985, Etat du Sénégal C/Express-Navigation.

27 Arbitrage CIRDI, c’est la convention de Washington ou convention BIRD qui a institué le centre international
pour le réglement des différends relatifs aux investissements, dans le cadre duquel sont organisées les procédures

d’arbitrage et de conciliation relevant de son domaine de compétence (articles 25 a 27).
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Panama, pays qui n’a pas adhéré a la convention de Washington®”®. Cet argument sera rejeté dans
une sentence provisoire au motif que la société défenderesse était en fait contrdlée dans son
organisation et son fonctionnement par des ressortissants belges et la Belgique a adhéré a la
convention du CIRDI. Nous pensons que les arbitres de L’Etat du Sénégal auraient dii invoquer,
comme motif, la prohibition faite a I’Etat de compromettre pour ce genre de contrat. En
I’occurrence, il s’agissait un véritable contrat administratif de droit sénégalais qui s’exécutait
entierement au Sénégal. C’est un acte de puissance publique et non un acte de commerce. De ce
point de vue, une telle clause reléve a notre sens, du domaine des contestations sujettes a
communication au ministére public au sens des articles 796 et 57 du code de procédure civile du
Sénégal. Les arbitres pourraient aussi soulever I’'immunité d’exécution de I’Etat ou 1’ordre public

interne>"’

. Mais a leur décharge, si tous ces motifs n’étaient pas invoqués par les conseillers du
Sénégal, cela voudrait dire que 1I’Etat ne chercherait pas a tirer un bénéfice de ces limites a
I’arbitrabilit¢ pour ne pas effrayer les investisseurs étrangers qui financent la construction
d’infrastructures dans le cadre des contrats de concession ou de marchés publics. Ces contrats
entre le public et le privé sont de plus en plus utilisés par les puissances publiques dans ce
contexte de crise économique. Mais les marchés publics®'® sont généralement régis par des
dispositions de droit national qui contiennent des lois spéciales. Ces derni¢res doivent étre
articulées avec le droit de I’arbitrage OHADA. Cette complexité juridique crée un sentiment de
méfiance envers ’arbitrage de la C.C.J.A. Par exemple dans I’affaire Etat du Sénégal contre la
firme internationale indienne MITTAL, cette dernicre a préféré porter 1’affaire devant la

Chambre arbitrale de Paris. En effet, dans ce contentieux qui portait sur 1’exploitation des mines

d’or du Sénégal oriental par MITTAL, la Chambre arbitrale de Paris donne raison a I’Etat du

2% Cf. Les arbitres parmi lesquels figure ’un des initiateurs de 1’Ohada, & savoir le président KEBA M’BAYE, se
permettent méme de donner dans leur sentence un véritable cours de droit administratif sénégalais. Or,
I’argumentaire était inopérant.

*% 1.K DIALLO, Arbitrage commercial interne et international dans I'OHADA- Sénégal-Céte d’Ivoire- Guinée,
Institut Afrique- mer, 1999, pp.282-287.

219 Au Sénégal c’est le code des obligations de 1’administration qui régit les marchés publics. Aux termes de
I’article]l du code des marchés publics de la France : « Un marché public est un contrat conclu a titre onéreux, passé
par des personnes publiques ou privées, pour répondre aux besoins de 1’administration en matiére de fourniture de

services et de travaux ».

52



1?'" au motif que MITTAL n’a pas respecté ses engagements de départ et a causé un

Sénéga
préjudice financier considérable a I’Etat du Sénégal. Ces entraves nous amenent a étudier les

limites a ’arbitrabilité.

B) Les limites a ’arbitrabilité des personnes physiques et morales

Ces limites concernent d’une part, les personnes physiques(a) et, d’autre part, les personnes

morales(b).

a)Les limites a ’arbitrabilité des personnes physiques

Il faudrait sans doute se placer sur les terrains ou la question de I’arbitrabilité des litiges est
traditionnellement débattue pour se faire une idée de la solution adoptée par le 1égislateur. Pour
illustrer notre démarche, nous prendrons comme exemple 1’arbitrabilité des différends du travail

et du droit commercial.
Est-il possible de soumettre a I’arbitrage des litiges individuels et collectifs ?

Le droit du travail ne fait pas encore partie des maticres harmonisées de ’OHADA. Cela
s’explique que I’arbitrage est vu avec méfiance en droit du travail, en particulier, lorsqu’il
emprunte le mécanisme de la clause compromissoire. Le contrat de travail est basé sur un rapport
de subordination de I’employé envers son employeur. Ce rapport défavorable au salarié¢ fait
qu'une clause compromissoire conclue dans le cadre d’un contrat de travail, devrait étre
considéré comme nulle, la nullité¢ est souvent requise aussi bien sur le contrat de travail que sur
une convention collective. Dans une affaire opposant I’union des remorqueurs du port de Dakar
au syndicat des travailleurs, la Cour d’appel de Dakar a considéré que la sentence était nulle au

212 Mais dans une autre

motif qu’elle était contraire au droit du travail et a I’ordre public interne
affaire, opposant un salarié¢ a son employeur les parties ont désigné un arbitre pour trancher leur

litige qui portait sur des indemnités de licenciement. La Cour d’appel d’Abidjan décida que,

211 Cf. Sentence rendue par la Cour arbitrale de Paris ; v. JASSOKO, F.MAURY, « Falémé : cadeau ou fardeau », in
journal Jeune Afrique, 03 septembre 2013, n°2749, pp.84-85.
2121 K. DIALLO, op.cit., p. 282 et s.
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malgré le caractére d’ordre public du contrat de travail, I’arbitrage était valable?". Ces deux
affaires donnent lieu a des solutions différentes dans le méme espace harmonisé, prouvent les
difficultés d’appréciation et d’application de 1’arbitrabilité des personnes physiques. Mais cette
décision de la Cour d’appel d’Abidjan est intéressante car a notre sens, elle tient en compte le
moment de la disponibilité¢ du droit du salarié¢. En effet, si la convention d’arbitrage est conclue
avant la cessation du contrat de travail, elle n’est pas efficace, parce que le salarié est dominé par
le lien de subordination. Le droit du salari¢ devient disponible lorsqu’il n’est plus en
subordination, par conséquent, il peut conclure un compromis. Cette réflexion ne saurait se
limiter simplement au droit du travail. Prenons, par exemple, le droit de la vente qui est
réglementé par I’acte uniforme sur le droit commercial général. Ce droit n’est pas entiérement a
la disponibilité des parties. En effet, elles ne peuvent pas renoncer a la garantie des vices cachés
entre professionnels commercants et clients. Soulignons aussi que les prix sont fixés
différemment par les pouvoirs publics des différents Etats de ’OHADA pour des raisons,
sociales, économiques. C’est ainsi que pour lutter contre la spéculation des sociétés immobiliéres
I’Etat du Sénégal a fait voter une loi en 2014. Cette loi encadrant les loyers et les transactions
immobiliéres a provoqué une vive réaction des professionnels du secteur qui ont invoqué une

violation du droit communautaire>'*

et menacent de ne pas I’appliquer. De méme, le Sénégal
avait interdit I’importation d’huile de palme sur son territoire*"”. Ces différentes décisions qui
concernent le droit du travail, le droit de la concurrence et de la consommation montrent les

limites a ’arbitrabilité.

b) Les limites a I’arbitrabilité des personnes morales de droit public

Nous allons analyser la problématique de I’immunité d’exécution des personnes morales de droit

public, ensuite notre réflexion va porter sur une autre limite a 1’arbitrabilité qui est souvent

13 Pour cette affaire, voir la Cour d’appel d’Abidjan (Cote d’Ivoire) 27 mars 2003, n°1435 ; HOKOMAOUA
Venant, « L’arbitrage te droit Africain du travail », OHADATA D-05-23 ; www.ohadata.org.; v. J-X BLANC, « Le
développement de ’arbitrage du travail aux Etats-Unis », in mélanges MICHEL Cabrillac, Dalloz 1999, p.45.

214 Loi n® 2014-03 du 22 janvier 2014, portant baisse de loyers, journal officiel de la République du Sénégal n° 6670

215 Cf. Décret présidentiel n°2009-872, cette interdiction d’importation d’huile de palme au Sénégal a été condamnée
par la commission de 1I’'union économique et monétaire ouest africaine.
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invoquée, la notion 1’ordre public.

Aux termes de I’article 2 alinéa 2 de I’acte uniforme : « Les Etats et les autres collectivités
publiques ainsi que les Etablissements publics peuvent également étre parties a un arbitrage sans
pouvoir invoquer leur propre droit pour contester 1’arbitrabilit¢ d’un litige, leur capacité a
compromettre ou la validité de la convention d’arbitrage ». Cette disposition ramene 1’Etat et ses
démembrements au méme rang que les personnes physiques et personnes morales de droit
privé*'®. Elle est trés intéressante car cette régle permet de rassurer partiellement les investisseurs
étrangers qui reprochent aux Etats africains d’entraver 1’exécution des sentences arbitrales. Cette
position est largement admise dans 1’arbitrage international et une personne morale de droit
public avec une entreprise étrangeére. Mais sur le plan interne, son application est remise en cause
par le principe de 'immunité d’exécution. L’article 30 dispose que : « I’exécution forcée et les
mesures conservatoires ne sont pas applicables aux personnes qui bénéficient d’une immunité
d’exécution. Toutefois, les dettes certaines, liquides et exigibles des personnes morales de droit
public ou des entreprises publiques, quelles qu’en soient la forme et la mission, donnent lieu a
compensation avec les dettes également certaines, liquides et exigibles dont quiconque sera tenu
envers elles, sous réserve de réciprocité. Les dettes des personnes et entreprises visées a 1’alinéa 2
de l’article précédent ne peuvent étre considérées comme certaines au sens des dispositions du
présent article que si elles résultent d’une reconnaissance par elles de ces dettes ou d’un titre
ayant un caractére exécutoire sur le territoire de I’Etat ou se situent les dites personnes et
entreprises »°''. Cette disposition pose clairement la régle de I’immunité d’exécution de I’Etat et
de ses démembrements méme si la compensation atténue ses effets. Mais la régle de I'immunité
d’exécution relativise 1’efficacité de la décision de condamnation de la personne publique comme
en atteste la jurisprudence. Ainsi, dans le contentieux opposant la société « African Petroleum
consultants » société de droit privé, a la société nationale de raffinage société de droit public, la
premicre avait obtenu contre cette derniére une sentence qui la condamnait a verser la somme de
deux millions sept vingt quatre mille huit cents dollars américains. Mais pour faire exécuter la

sentence, la société demanderesse saisit le président du tribunal de grande instance de

21M. KAMTO, «La participation des personnes de droit public a I’arbitrage OHADA », L’OHADA et les
perspectives de l’arbitrage en Afrique, Bruxelles, Bruylant 2000, p.89 et s.
2 Article 30 de I’acte uniforme portant organisation des procédures simplifiées de recouvrement et des voies

d’exécution.
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Buéa(province du Cameroun) d’une demande d’exequatur sur les fondements de la convention de
New York, sur la loi n° 2002/004 du 18 avril modifiée portant charte des investissements au
Cameroun et sur les articles du droit de TOAHADA octroyant I’exequatur. Dans le dispositif, le
président du tribunal délivre 1’exequatur en reprenant les arguments de la demanderesse. Malgré
la condamnation de la société nationale Camerounaise, la partie gagnante n’a pas recouvré ses
créances, ni pratiqué des saisies car les autorités publiques s’y opposait?'®. Cette affaire prouve,
sur le plan juridique et pratique les difficultés d’application de 1’arbitrabilité¢ des personnes
publiques. Une autre regle entrave 1’arbitrabilité, il s’agit de I’ordre public interne et
international. Dans 1’arbitrage Ohada, 1’ordre public apparait comme 'une des limites de la
convention d’arbitrage tant de la clause compromissoire que du compromis®'’. Cependant, ni le
législateur, ni la jurisprudence n’ont défini la notion d’ordre public. Notion au contenu assez
insaisissable en droit interne, 1’ordre public I’est encore davantage en droit international.
L’occasion est donnée de le constater dans 1’espace juridique Ohada. En effet, plusieurs ordres
publics internationaux coexistent : des ordres publics en désordre”* pour reprendre 1’expression
de Monsieur ASSI**'. Alors que le traité** et le réglement d’arbitrage® font état de contrariété a
« I’ordre public international », I’acte uniforme sur I’arbitrage®” fait référence a une violation de
« L’ordre public international des Etats signataires du Traité ». Donc, nous constatons une
différence quant a 1’appréhension de I’ordre public par les différentes sources juridiques de
I’Ohada. Nous pourrons expliquer cette différence du fait qu’il existe deux types d’arbitrage,

d’une part, I’arbitrage de droit commun fondé¢ sur 1’acte uniforme du 11 Mars 1999 et, d’autre

% Revue Camerounaise d’arbitrage, n° Juillet-aott-sept, 2002, p.13 et s. Voir R. NEMEDEU, « La recherche du
critére d’arbitrabilité des litiges concernant les personnes morales de droit public en droit de ’TOHADA », Revue
Africaine de sciences juridiques, volume 06, n°01, 2009.

29 Cf. Art.2 et 26 al.5 de ’acte uniforme sur ’arbitrage ; soulignons que I’article 4 de I’acte uniforme sur I’arbitrage
fait pas de distinction entre la clause compromissoire et le compromis.

“"Dans I’espace OHADA il existe deux ordres publics, «l’ordre public international », « 1’ordre public
international des Etats signataires du traité » et « L’ordre public international des Etats parties ».

21 Qur la question, V. E.-A. ASSI, «L’ordre public international dans 1’acte uniforme de 1’Ohada relatif a
Parbitrage », Revue de [’arbitrage 2007. N°4, p.753 et s.

1 Voir article 25 al. 4- 4° du trait¢ de I’Ohada.

3 Voir articles 29.2 et 30.6 du réglement d’arbitrage de la CCJA.

24 Voir article 26- 5° cas et 31 al. 4 de I’acte uniforme sur I’arbitrage.
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part, I’arbitrage spécifique CCJA résultant du traité et du réglement d’arbitrage de la CCJA. Dans
le méme sens, une autre partie de la doctrine®*voit dans cette différence de formulation de
I’ordre public international plutét une « nuance de rédaction ». Mais cette opinion n’est pas
pertinente, cette différence ne traduit-elle pas au contraire des divergences d’appréciations ou des
hésitations qui ont marqué les concepteurs des textes sur I’arbitrage, lorsqu’ils ont dii choisir une

notion d’ordre public ?

En effet, un retour sur 1’avant-projet de loi uniforme relative au droit de I’arbitrage, achéve de
convaincre quant a I’embarras dans lequel les rédacteurs de I’acte uniforme se sont retrouvés. On
y décele deux notions différentes d’ordre public correspondant chacune a 1’une et a I’autre des

226 1 article 28 alinéa 2-5° relatif au

modalités de controle de la sentence arbitrale par le juge
contrble de la régularité de la sentence, vise la violation d’une régle « d’ordre public » alors que
I’article 35 concernant 1’octroi de I’exequatur fait état d’une contrariété a «[’ordre public
international ». On retrouvait donc dans le méme texte, deux notions n’ayant pas le méme
contenu, I’ordre public et I’ordre public international des Etats signataires®*’. Le concept d’ordre
public international des Etats signataires du trait¢ contenu dans I’acte uniforme relatif a
I’arbitrage présente un intérét particulier car il est assez singulier parce qu’il prendra beaucoup de
temps a se préciser. En effet, le concept ne peut se préciser que par des applications judiciaires et
arbitrales. Nous reviendrons sur une jurisprudence arbitrale dans laquelle le motif est fondé sur

122

I’ordre public international®*®. Malgré le caractére imprécis, flou de la notion, les rédacteurs de

¥ Sur Parbitrage spécifique CCJA, voir dans ce sens P.-G. POUGOUE, op.cit., p.129 et s. En ce sens, Cf. J.-P.
ANCEL, op.cit., p.191, «[...] dés lors que c’est la CCJA qui va trancher la difficulté [ le recours contre la décision
de refus d’exequatur pour violation de 1’ordre public international des Etats-parties au sens de I’article 31 al4 de
I’acte uniforme], ne sera pas plutot au regard « d’un ordre public international de 1’Ohada » globalement, plutot
qu’en fonction de 1’ordre public international d’un Etat donné de cette communauté ? » ; 1’auteur en déduit qu’il
aurait mieux valu écrire « ordre public international « des Etats parties ».

#2611 s’agit du controle de la régularité de la sentence par le moyen du recours en annulation, d’une part et de la
reconnaissance de celle-ci en vue de ’octroi de I’exequatur, d’autre part : sur ces modalités de contréle, P. MEYER,
Droit de I’arbitrage de [’arbitrage, Bruxelles, éditions BRUYLANT, 2002 ; du méme auteur : « L’acte uniforme de
I’Ohada sur le droit de 1’arbitrage », Revue de droit des affaires internationales 1999.629.

2271 ’acte uniforme a finalement retenu un concept unique 4 savoir, celui de « I’ordre public international des Etats
signataires du traité ou des Etats parties ». En ce sens, V. P. MEYER, op.cit., p.129

2Ibid., p.38 et s.
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I’acte uniforme semblent consacrer explicitement celle d’ordre public communautaire. Mais 1’on
ne peut pas occulter les ordres publics internes surtout lorsqu’il s’agit des litiges internes. Malgré
I’unité du régime juridique, s’il s’agit d’un litige interne, il est insensé de parler d’ordre public
international sous peine de nullit¢ de la sentence. A notre sens, en recourant a l’expression
« ordre public international des Etats signataires du trait¢ ou des Etats-parties », les concepteurs
de I’acte uniforme sur 1’arbitrage visaient I’instauration d’un ordre public commun aux différents
Etats de I’Ohada. Concrétement il s’agit alors d’un ordre public régional OHADA**. Mais quelle

sera la consistance de cet ordre public ?

Est-ce qu’il s’agira de faire la somme des différents ordres publics internationaux des Etats-

parties a I’instar d’un contrat d’agence commerciale a caractere international ?

L’expression « ordre public international des Etats-parties » souléve une autre difficulté. En effet,
I’acte uniforme s’applique & I’arbitrage international mais aussi a I’arbitrage interne>’. Cela veut-
il dire que les sentences arbitrales internes échappent a tout controle de conformité a 1’ordre
public interne de I’Etat dans lequel elles ont été rendues ? La réponse a cette question dépend en
réalité de la matiere sur laquelle porte le litige interne soumis a 1’arbitre, selon que celle-ci entre
ou non dans les matieéres harmonisées. Les juridictions nationales et la C.C.J.A devront préciser
le contenu et les domaines des ordres publics internes et communautaires. Au total, il faut retenir
que la rédaction des textes en ce qui concerne la notion d’ordre public a été maladroite, en outre,
s’il y a bien disparition de 1’ordre public interne au profit de I’ordre public international, il n’en
demeure pas moins qu’il soit possible de recourir a une réserve d’ordre public interne dés lors

que le litige se ne présente aucun ¢lément d’extranéité.

Le droit de I’arbitrage OHADA a pris en compte [’arbitrabilit¢ des litiges des personnes

22 En ce sens, v. J.-P. op.cit. p. 191 ; «[...] d&s lors que c’est la C.C.J.A. qui va trancher la difficulté [le recours
contre la décision de refus d’exequatur pour violation de 1’ordre public international des Etats-parties au sens de
I’article 31 al. 4 de I’acte uniforme], ne sera pas plutét au regard d’ «ordre public international de 1’Ohada »
globalement, plutdt qu’en fonction de 1’ordre public international d’un Etat donné de cette communauté ? » ; ’auteur
en déduit qu’il aurait mieux valu écrire « ordre public international » simplement plutdét que I’ordre public
international « des Etats-parties ».

30 article 35 de I’acte uniforme relatif a I’arbitrage indique qu’il tient lieu de loi relative a I’arbitrage dans les
Etats-parties. Le texte de 1’Ohada dote, par la méme, d’une loi sur 1’arbitrage dans les Etats-parties qui n’en avaient

pas.
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physiques, des personnes morales de droit privé et des personnes de droit public, il n’en demeure
pas moins que dans la pratique, comme nous ’avons souligné, son application pose probléme.

Ces entraves a I’arbitrabilité des litiges se retrouvent aussi dans la convention d’arbitrage.

PARAGRAPHE II — Les difficultés d’application de la convention d’arbitrage

Les textes régissant 1’arbitrage Ohada, a savoir 1’acte uniforme, le traité et le réglement
d’arbitrage de la CCJA, ne définissent pas la convention d’arbitrage®', ni la clause

3 Le droit de I’arbitrage a I’exception du Traité***, ne font

compromissoire®~, ni le compromis
aucune distinction entre la clause compromissoire et le compromis. En effet, I’abandon de cette
distinction correspond, d’une part, aux tendances contemporaines de I’arbitrage et, d’autre part, a
la consécration de 1’unité du régime de I’arbitrage Ohada comme nous 1’avons déja souligné®”.
En outre, I’acte uniforme ne pose aucune exigence de forme quant a la validité de la convention
d’arbitrage. Celle-ci reléve donc du principe de consensualisme. Cependant, pour I’administration
de la preuve, ’article 3 dispose que : « la convention d’arbitrage doit étre faite par écrit, ou par
tout autre moyen d’en administrer la preuve... ». L’écrit est privilégié au niveau de la preuve de
la convention d’arbitrage sans cependant étre exclusif puisque ’acte prévoit «tout autre
moyen ». Mais Il faut dire que le sens de cette derniere partie de la disposition n’est pas trés clair
car elle ne précise pas le mode de preuve qui peut servir a la convention d’arbitrage. Si les textes
sur D’arbitrage dans I’espace OHADA codifient les principes essentiels a la validité et a
I’autonomie de la convention d’arbitrage, certains sont imprécis et montrent leurs limites dans la

pratique arbitrale. L’examen du contentieux arbitral révele ’existence d’entraves a I’autonomie

de la convention d’arbitrage. Dé&s lors, Il convient d’examiner, d’une part, les difficultés liées a

#! La convention d’arbitrage est la convention par laquelle les parties décident de recourir a I’arbitrage.

2 Aux termes de Darticle 1442 du code de procédure francais :« la clause compromissoire est la convention par
laquelle les parties a un ou plusieurs contrats s’engagent a soumettre a ’arbitrage les litiges qui pourraient naitre a ce
ou ces contrats ».

33 Cette convention porte le nom de compromis si le litige est déja né.

2% Art. 21.

B5Cf.p. 5ets.
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I’autonomie de la convention d’arbitrage(A) et, d’autre part, montrer que celles-ci se répercutent

sur les effets de la convention(B).

A) Les difficultés liées a I’autonomie de la convention d’arbitrage

L’autonomie de la convention d’arbitrage est régie par les textes sur 1’arbitrage qui en constituent

les fondements(a) mais dans la pratique arbitrale, elle fait I’objet d’entraves(b).

a) Les fondements de I’autonomie de la convention d’arbitrage

L’autonomie de la convention d’arbitrage est une pi¢ce maitresse de 1’arbitrage. Ce principe a été
pour la premiére fois évoqué par la cour de cassation francaise™°. Il s’est favorablement
développé et enrichi grice a la jurisprudence®’. L’acte uniforme dans son article 4 et le
réglement d’arbitrage de la CCJA dans son article 10.4 ont codifié respectivement le principe de
I’autonomie de la convention d’arbitrage®®. L’article 4 alinéal dispose que : « La convention
d’arbitrage est indépendante du contrat principal ». Le 1égislateur fait preuve d’audace car il va
méme plus loin que la jurisprudence Dalico qu’il a codifi¢ en utilisant le terme
« d’indépendance » Cette régle signifie que la convention d’arbitrage constitue un contrat a part

enticre, totalement indépendant du contrat principal. Cette régle trouve son fondement dans la

2 Cass. I ére Civ., 7 MAI 1963, Bull. Civ. I, n° 246; D. 1963. 545, . ROBERT

57 Cass. Iere Civ., 4 juillet. 1972, Hecht, Rev. Crit. DIP. 1974, p. 62, note P. LEVEL; Cass. Iére Civ. 20 déc. 1993,
DALICO, JDI 1994.432, G. GAILLARD; Cass. I¢re. , Civ. 25 oct. 2005 « En application du principe de validité de
la convention d’arbitrage et de son autonomie en matiére internationale, la nullit¢ non plus que I’inexistence du
contrat qui la contient ne I’affecte ».

% Aux termes de Darticle 4 de 1’acte uniforme : « La convention d’arbitrage est indépendante du contrat principal.
Sa validité n’est pas affectée par la nullité de ce contrat et elle est appréci¢e d’aprés la commune volonté des parties,
sans référence nécessaire a droit un étatique ». L’article 10.4 du reglement de la CCJA dispose de maniére implicite
I’autonomie de la convention d’arbitrage : « sauf stipulation contraire, si I’arbitre considére que la convention
d’arbitrage est valable et que le contrat liant les parties est nul ou inexistant, I’arbitre est compétent pour déterminer

les droits respectifs des parties et statuer sur leurs demandes et conclusions ».
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commune volonté des parties. Elle déroge au principe selon « I’accessoire suit le principal ».
C’est une convention particuliere qui doit faire 1’objet d’une protection particuliére. Cette regle
permet a la convention d’arbitrage de ne pas étre affectée par les éventuels aléas du contrat
principal. Par conséquent, elle a son propre régime juridique. Elle consiste a tenir pour autonome
la convention d’arbitrage par rapport au contrat dans lequel elle est stipulée de sorte qu’elle n’est
pas affectée par I’invalidit¢ de ce dernier. En fait, 1’autonomie substantielle consiste a
« immuniser » la convention d’arbitrage a 1’égard des causes d’invalidité susceptibles d’affecter
le contrat contenant ladite convention. Cette autonomie substantielle de la convention d’arbitrage
lui permet surtout d’avoir une autonomie juridique. L’article 4 alinéa 2 reprend les termes de la
jurisprudence Dalico™” et dispose : « sa validité n’est pas affectée par la nullité de ce contrat et
elle est appréciée d’aprés la commune volonté des parties, sans référence nécessaire a un droit
Etatique ». Cette disposition pose clairement la régle de 1’autonomie juridique de la convention
d’arbitrage sans aucune condition de réserve, ni d’exception. C’est une innovation remarquable
dans le droit de I’arbitrage, I’article 4 de I’acte uniforme sur I’arbitrage pose une reégle matérielle
de la validité de la convention d’arbitrage. Comment peut-on codifier une jurisprudence censée
¢voluée? Cela montre bien, notre degré d’acculturation juridique. « Mais a la différence de
I’arrét Dalico, 1’acte uniforme ne comporte aucune «réserve a la validit¢ de la convention
d’arbitrage », méme pas celle de I’ordre public international, ce qui est « excessif »**’. En effet,
ce libéralisme, suscitera sans doute des difficultés car il faudra bien que «la jurisprudence

étatique et communautaire®*’ détermine les critéres selon lesquels la validité du consentement et

27 1V. Cass. Civ. 1%, 20 Décembre 1993 ; DALICO, JDI, 1994.432, note GAILLARD Emmanuel et 690, note
LOQUIN E ; Rev. Arb., 1994.116, note GAUDEMAT-TALLON ; Rev. Civ. DIP, 1994.663, note MAYER Pierre ;
Cass. Civ. lére, 28 Mai 2002, Société Burkinabé des ciments et matériaux C/ Société des ciments d’Afrique, Bull.
Civ,, I, n® 146 ; Rev. Arb. 2003.397, note COHEN D ; chronique, R.T.D.C (Revue trimestrielle de Droit
Commercial) 2002.667, obs. LOQUIN E ; Cass. Civ. 1%, 30 Mars 2004, Société uni-Kod C/ Société OURAL Kali,
Bull. Civ., I, n°95; Voir aussi I’article de S.BOLLEE « Quelques remarques sur la pérennité (relative) de la
jurisprudence DALICO et la portée de ’article IX de la convention européenne de Genéve », JDI, 2006.127.

0 PH. LEBOULANGER, « Présentation générale des actes sur ’arbitrage », L’'OHADA et les perspectives de
I"arbitrage en Afrique, Bruxelles, Bruylant, 2000, pp.69-88.

! La CCJA connait des pourvois en cassation contre les arréts rendus par les cours d’appel nationales sur les recours

en annulation des sentences arbitrales, selon 1’article 25 alinéa 3 de 1’acte uniforme.
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la capacité des parties a une convention d’arbitrage devront étre appréciées »>*~. La validité d’une
convention d’arbitrage est subordonnée a la réunion de plusieurs conditions relatives aux parties
et a la convention. Si ¢’est un arbitrage interne sa validité s’apprécie au regard des régles de droit
interne. C’est le droit commun des contrats qui s’applique avec les conditions de fond (cause,
objet, capacité et consentement) et de forme. S’il s’agit d’une convention internationale, au
regard des regles matérielles du droit et de la pratique arbitrale, le raisonnement conflictuel est
banni**. C’est le régime juridique qui est prévu par I’article 4 qui s’applique. Faudrait-il conclure

alors qu’il s’agit d’un contrat sans lois ? A notre sens, la réponse est négative.

Il devrait exister des limites a I’autonomie de la convention d’arbitrage méme si, 1’acte uniforme

n’en fait pas cas.

b) Les limites a I’autonomie de la convention d’arbitrage

Parmi ces limites, nous pouvons citer par exemple I’ordre public interne et communautaire®**.
Comme nous 1’avons souligné précédemment, I’arbitrage OHADA n’a pas précisé son contenu
encore moins son domaine d’application. Il est souvent évoqué par les parties dans le contentieux
arbitral de ’TOAHADA, par exemple, dans une affaire opposant deux sociétés béninoises dans le
cadre d’un contrat d’approvisionnement en graines de coton. Les faits sont relativement simples,
en I’espéce, le fournisseur s’engageait a fournir les quantités de graines a son client pour la
campagne agricole. Mais le fournisseur n’a pas livré suffisamment les graines convenues dans le
cadre du contrat. Se plaignant d’avoir subi un préjudice, le client porte 1’affaire devant I’arbitrage

de la cour commune de justice et d’arbitrage. La sentence rendue lui est défavorable, il introduit

2 pH.LEBOULANGER, op.cit., pp.69-88.

* V. N.NORD, Ordre public et lois de police en droit international privé, thése pour le doctorat en droit, 2003 p.40
et s; V. F. LECLERC, Cours de droit international privé, Master professionnel 2, Faculté de droit de Perpignan,
département de droit comparé.

** P. MEYER, Droit de I’arbitrage OHADA, éditions BRUYLANT 2002 ; T. RATHVISAL Ordre public et
arbitrage international en droit du commerce international(Mémoire), master 1 Droit des entreprises en difficulté
2005, université Lyon 2; S. BOLLEE, Les méthodes du droit international privé a [’épreuve des sentences

arbitrales, Economica, 2002, p.9 et 202 et s.
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alors un recours en annulation devant la C.C.J.A. Parmi les moyens invoqués par la
demanderesse, figure ’ordre public. La demanderesse fait état: « d’une violation de 1’ordre
public international pour mauvaise interprétation de la clause de réglement amiable, mauvaise
application de I’article de I’article 274 de 1’acte uniforme sur le Droit commercial général... ». A
notre sens, le probléme qui est pos¢ est de savoir si dans le cadre d’un arbitrage de droit interne,
la demanderesse peut soulever ’ordre public international. La Cour répond que « ce reproche

n’entre pas dans le domaine d’application de I’article 30.6*%

du méme reéglement, lequel énumere
limitativement les griefs qui peuvent étre opposés a la sentence ». Si dans cette affaire la cour a
bien répondu, elle devait saisir cette opportunité pour préciser le contenu et les domaines de
I’ordre public international. En effet, au-dela de ses compétences arbitrales, juridictionnelles, elle
doit aussi interpréter le droit harmonisé. C’est la juridiction supra nationale de ’OHADA. En
esquivant I’une de ses attributions, dans une autre affaire la cour a rendu une décision curieuse et
trés discutable. Il s’agit de 1’affaire PLANOR AFRIQUE contre ATLANTIQUE TELECOM. Cet
arrét de principe rendu en assemblée plénicre, le 11 janvier 2011, souléve plusieurs problémes
celui des groupes de contrats dans la clause d’arbitrage, les jonctions de procédures arbitrales et
judiciaires, enfin 1’ordre public. Nous allons traiter en premier I’ordre public car la motivation de
I’arrét porte sur lui. A la suite d’un différend entre les deux sociétés, la sociét¢ ATLANTIQUE
TELECOM saisit le tribunal arbitral qui a rendu une sentence arbitrale favorable a
ATLANTIQUE. Cette sentence a fait I’objet d’un recours en contestation de validité et d’une
requéte en opposition a exequatur de la part de PLANOR. La demanderesse soutient que cette
sentence est contraire a 1’ordre public international parce qu’elle remet en cause un arrét déja
rendu par la cour d’appel de Ouagadougou®*®. La Cour commune de Justice et d’Arbitrage annule
la sentence arbitrale sur le motif «de la violation de 1’ordre public international, la sentence
rendue est en contradiction avec une décision de justice passée en force de chose jugée ». A notre
sens, cette décision de la cour est illogique, contradictoire. Elle n’a pas répondu a la vraie

question qui portait sur la priorité entre I’arbitre et le juge*’. Nous reviendrons sur la question de

* Parmi les griefs relatifs & 1’exequatur, figurent « I’arbitre a statué¢ sans convention d’arbitrage, le principe du
contradictoire, le non respect par 1’arbitre de sa mission, et I’ordre public international ».

46 Capitale de la république du Burkina Faso.

7 Cf. B. DIALLO, « Le principe de compétence-compétence en matiére d’arbitrage OHADA », Jurifis- Infos, 11
sep-déc. 2011, n°11, pp. 18-23.
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la jonction de deux procédures arbitrales et judiciaires lorsque nous aborderons les effets de
I’autonomie de la clause d’arbitrage et le principe de compétence-compétence. Cette sentence
risquerait de conforter les parties perdantes a 1’utiliser comme un moyen dilatoire. Apres avoir
montré¢ les difficultés d’interprétation de 1’ordre public, notre réflexion va porter sur les effets de
la convention avec les groupes de sociétés ou les groupes de contrats pour diverses raisons. Les
groupes de sociétés a travers leurs filiales, cherchent des marchés dans tous les continents. Les
contrats sont souvent signés par leur filiale et, ils prévoient souvent de recourir a 1’arbitrage en
cas de litige. Ces contrats engendrent plusieurs effets, aussi bien envers les parties signataires que
sur des tiers dans I’exécution des contrats. Ainsi, en raison de la nature volontaire de I’arbitrage
et du principe de I’effet relatif des contrats, seules les parties au contrat devraient étre attraites au
tribunal arbitral. Mais il arrive que des tiers soient impliqués dans la conclusion et I’exécution des
contrats sans les signer et, cela est souvent le cas dans les groupes de sociétés’*®. Le droit
OHADA sur les sociétés commerciales définit le groupe de sociétés comme : « un ensemble
formé de sociétés unies entre elles par des liens divers qui permettent a 1’une d’elles de controler
les autres »**. Une telle définition est utile car il est souvent rare que le législateur définisse les
concepts mais les termes utilisés « liens divers » et « contrdles » sont généraux et vagues™".
Pour analyser ce concept, nous retenons celui utilis¢é par la jurisprudence arbitrale
internationale®'car cette définition semble plus précise. Le concept des groupes de sociétés
signifie « un ensemble de sociétés juridiquement indépendantes mais formant une méme entité
économique dépendant d’un pouvoir commun »*>2. La question qui se pose est celle de savoir si
la convention d’arbitrage signée par une société d’un groupe peut étre étendue a une société du
méme groupe. L’acte uniforme et le réglement d’arbitrage de la cour commune de justice et

d’arbitrage ont respectivement prévu dans leurs articles 3% et 10-3%*) I’extension de la

28 Cf. B. HANOTIAU, « L’arbitrage et les groupes de sociétés », Gazette du Palais, 19 décembre 2002, n° 353, p.6
29 Cf. M. KONE, « La notion de groupe de sociétés en droit OHADA », in Revue trimestrielle de droit africain,
juillet-septembre 2006, n°856, pp.285-293 ; cf. MICOU (Evelyne), enseignante et spécialiste du droit de ’'OHADA a
la faculté internationale de droit comparé des Etats francophones.

»'M.KONE, op. cit. pp. 285-293.

1 Cf. Affaire C.C.In° 4131, 23 septembre 1982, Chemical ¢/ Isover-Saint- Gobain, Revue arbitrale, 1989, p.98.
32y, sentence de la C.C.I (chambre de commerce et d’industrie de Paris), n® 2375/1975, Clunet 1975. 978.

3 Aux termes de Darticle 3 de I’acte uniforme sur I’arbitrage : « la convention d’arbitrage doit étre faite par écrit, ou

par tout autre moyen permettant d’en administrer la preuve, notamment par la référence faite & un document la
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convention d’arbitrage a des tiers mais ces textes restent silencieux sur les conditions d’extension
de la convention d’arbitrage a des tiers, personnes physiques ou morales. Cette absence de clarté
est souvent source de confusions envers les arbitres et les juges d’appui. En effet, I’acte uniforme
fait simplement allusion a la convention d’arbitrage par référence tandis que I’article 10-3 du
réglement de la cour arbitrale évoque la portée de la convention d’arbitrage. Ces imprécisions
dans la rédaction des textes se répercutent dans certaines sentences arbitrales rendues par les
juridictions nationales et supranationales. Dans I’affaire précitée®”, il s’agissait des contrats
successifs composant une clause compromissoire par lesquels, la société Atlantique télécom et
ses associés ont cédé une partie de leurs actions a la société Planor Afrique. A la suite de cet
accord, ces deux sociétés devaient travailler avec une autre société de télécommunication dite
Télé Faso mais cette collaboration allait vite se dégrader du fait des divergences dans la gestion
du groupe et, s’en suivit alors, une série de jonctions de procédures judiciaires et arbitrales. La
société Atlantique saisit la cour commune de justice et d’arbitrage d’une action en contestation de
validité, ce que contesta du reste, la défenderesse. La question qui se posait était celle de savoir si
la clause compromissoire signée formellement dans le pacte d’actionnaires pouvait €tre étendue a

une méme société du groupe participant a I’exécution du contrat.

A cette question, la cour répond : « attendu qu’il est de principe qu’en matiére d’arbitrage
international, la clause compromissoire par référence écrite @ un document qui la contient est
valable, a défaut de mention dans la convention principale, lorsque la partie a laquelle la clause
est opposée a eu connaissance de la teneur de ce document au moment de la conclusion du
contrat et qu’elle a accepté l’incorporation du document au contrat, qu’en I’espece, la cour
d’appel de Ouagadougou(Burkina Faso) aprés avoir examiné les diverses transactions intervenues
entre les parties, a souverainement relevé par une décision motivée, que la clause d’arbitrage
contenue dans le pacte d’actionnaires du 10 février 2004 n’est pas opposable a Planor Afrique,

parce qu’il ne ressort nulle part du dossier qu’elle ait eu connaissance de la dite clause et qu’elle

stipulant ».

% Aux termes de Iarticle 10.3 du réglement de la C.C.J.A : « lorsqu’une des parties souléve un ou plusieurs moyens
relatifs a I’existence, a la validité, ou a la portée de la convention d’arbitrage, la cour, ayant constaté prima facie
I’existence de cette convention, peut décider, sans préjuger la recevabilité ou le bien fondé¢ de ces moyens, que
I’arbitrage aura lieu. Dans ce cas, il appartiendra a I’arbitre de prendre toutes décisions sur sa compétence ».

5B DIALLO, op. cit., pp. 18-23.

65



ait manifesté la volonté d’étre lie par la convention d’arbitrage ».

L’interprétation de la Cour, a notre sens, est intéressante et originale dans la mesure ou elle est
trés opposée a la pratique de I’arbitrage international. La Cour, dans ses motivations, admet
d’abord la validité de la clause compromissoire par référence mais exige ensuite, une acceptation
expresse de la convention d’arbitrage a la société Planor Afrique pour qu’elle lui soit opposable.
Concréetement cela signifie que pour étre opposable aux tiers, la convention d’arbitrage doit étre
acceptée et signée. Si cette décision de la Cour parait simple et logique, il n’en demeure pas
moins qu’elle peut préter le flanc a quelques critiques au regard de ce qui se fait en matiére
d’arbitrage international. Cette sentence ne milite pas en faveur de 1’arbitrage car les effets
juridiques de la convention d’arbitrage envers les groupes de contrats ou les groupes de sociétés
sont solidement admis. L’extension de la convention d’arbitrage a des tiers non signataires, a pris
naissance en France par I’ceuvre des arbitres et des juges™®. En effet, c’est dans la célébre affaire
opposant Dow chemical a Isover—Saint-Gobain que le tribunal arbitral de la Chambre de
commerce international de Paris estime : « qu’une clause compromissoire acceptée par certains
membres du groupe peut lier les autres sociétés, sous condition que celles-ci ont joué un réle dans
la négociation, la conclusion ou la résiliation du contrat »*>’. Cette sentence est confirmée par la
suite dans une série d’affaires impliquant des groupes de sociétés™® jusqu’a donner a une
codification dans le nouveau droit frangais de 1’arbitrage”. En revanche, le droit de ’arbitrage
Ohada n’a pas pris en compte cette évolution du droit et de la pratique de 1’arbitrage alors que
depuis longtemps, les praticiens de D’arbitrage se sont rendu compte de I’importance de

I’arbitrage multipartite.

En définitive, la position de la cour commune de justice et d’arbitrage est trés en retrait et ne
prend pas suffisamment en compte sur ce qui fait en matiére d’arbitrage international. En outre,
les difficultés d’application de 1’extension de la convention aux tiers, semblent lier aussi, aux

effets de I’autonomie de la clause d’arbitrage.

6 Cf. B. HANOTIAU, art. cit.., p.6.

57 Affaire CCI n° 4131, 23 septembre 1982, Chemical ¢/ Isover-Saint-Gobain, sentences arbitrales CCI, t.1. 146,
151, rev.arb. 1984, p.137.

258 Paris, 30 novembre 1988, rev.arb. 1989.691, note, TSCHANZ P-Y ; Revue des societés, 1989. 88, obs.
d’Y.GUYON.

29 CH. JARROSSON, J. PELLERIN « Le droit francais aprés le décret du 13 janvier 2011 », Rev. Arb. 2011, n°, p.
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B) Les effets de I’autonomie de la convention d’arbitrage

L’autonomie de la convention d’arbitrage permet aux arbitres d’€tre pleinement et entiérement
compétents. Cette régle s’appelle le principe de compétence-compétence (a), qui est trés
important dans 1’arbitrage mais elle est mal appliquée par la Cour Commune de Justice et

d’ Arbitrage(b), enfin, nous aborderons la place du juge(c).

a)La consécration du principe de compétence-compétence

En vertu du principe de la force obligatoire des conventions, lorsqu’elles sont valables, elles
s’imposent aux parties. Cette régle trouve tout son intérét dans 1’arbitrage car, celui-ci est
I’affaire des parties. Dés lors qu’elle est valable, la convention d’arbitrage tient lieu de loi aux
parties. Elle rend les juridictions étatiques incompétentes au profit des arbitres. Cette régle est
appelée le principe de compétence-compétence. Elle fait partie des regles matérielles de
I’arbitrage international et renforce considérablement le principe de 1’autonomie de la convention
d’arbitrage. Ce principe n’a pas été défini par le 1égislateur communautaire, nous allons faire
appel 4 la doctrine®®® pour le définir, il signifie que : « les arbitres doivent avoir I"occasion de se
prononcer les premiers en la question relative a leur compétence sous le contrdle ultérieur des

juridictions étatiques ».%°!

Ce principe est aussi bien prévu par I’acte uniforme sur ’arbitrage que le réglement d’arbitrage
de la cour commune. Ainsi, aux termes de I’article 11 :«le tribunal statue sur sa propre
compétence, y compris surtout toutes questions relatives a I’existence ou a la validité de la

convention d’arbitrage.

L’exception d’incompétence doit étre soulevée avant toute défense au fond, sauf si les faits sur

lesquels elle est fondée ont été révélée ultérieurement ».

L’article 13 de I’acte uniforme renforce cette régle en lui adjoignant un principe de priorité en cas

260 ¢f. PH. LEBOULANGER, op.cit., pp.71-73.
1 Idem, pp. 72-73.
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de connexion volontaire ou involontaire de procédures. Cet article précité indique : « lorsqu’un
litige dont un tribunal arbitral est saisi en vertu d’une convention d’arbitrage est porté devant une

juridiction étatique, celle-ci doit, si I’'une des parties en fait la demande, se déclarer incompétente.

Si le tribunal n’est pas encore saisi, la juridiction ¢étatique doit également se déclarer

incompétente a moins que la convention d’arbitrage ne soit manifestement nulle.

En tout état de cause, la juridiction ne peut relever d’office son incompétence ». Au regard de
cette régle, les arbitres sont enticrement indépendants pour se prononcer eux-mémes sur leur
propre compétence nonobstant, la contestation par une partie, de la convention d’arbitrage®®*.
Elle permet aussi d’éviter qu’une partie ne puisse utiliser des manceuvres dilatoires et
d’obstruction, en vue de retarder le déroulement de I’arbitrage. Enfin, le dernier alinéa de ’article
13 est mal libellé et pourrait remettre en cause l’efficacit¢ de la regle dans la mesure ou,
I’exception d’incompétence n’est pas d’ordre public. Elle doit étre soulevée par les parties. Dans
le méme sens, le reglement d’arbitrage de la cour commune de justice et d’arbitrage dans ses
articles 10-3 et 21 a consacré le principe de compétence-compétence. Il est plus explicite dans
son article 21 car, il indique : « si une des parties entend contester la compétence de I’arbitre
pour connaitre de tout ou partie du litige, pour quelque motif que ce soit, elle doit soulever
I’exception dans les mémoires prévus aux articles 6 et 7 ci-dessus, et, au plus tard, au cours de la
réunion prescrite a I’article 15-1 ci-dessus. L’article 21-2 poursuit: «a tout moment de
I’instance, I’arbitre peut examiner d’office sa propre compétence pour des motifs d’ordre public

sur lesquels les parties sont alors invitées a présenter leurs observations ».

Enfin, « P’arbitre peut statuer sur I’exception d’incompétence soit par une sentence préalable, soit
dans une sentence finale ou partielle apres débats au fond ». L’article 21 du reéglement est plus
explicite que I’acte uniforme dans la mesure ou l’arbitre a la possibilité, a tout moment de
I’instance, d’examiner sa compétence, pour des raisons d’ordre public. Conscient des manceuvres
dilatoires qui entravent 1’efficacité¢ de 1’arbitrage, le réglement de la cour prévoit, méme en cas
de recours en annulation que la procédure d’arbitrage peut se poursuivre sans attendre que la cour
dans sa formation juridictionnelle, se soit prononcée®®. Si les textes précités ont codifié le

principe de compétence-compétence, il n’en demeure pas moins que dans la pratique, il fait

22 A, DIMOLITSA, « Autonomie et Kompetenz-Kompetenz », Revue arbitrale, 1998, p. 305.
263 Cf. article 21-alinéa 3du réglement d’arbitrage de la C.C.J.A précité.
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I’objet de nombreuses atteintes de la part des juridictions étatiques et plus grave de la Cour
Commune de Justice et d’Arbitrage qui est la plus haute cour dans I’espace communautaire.

Nous illustrons nos propos en nous appuyant sur la jurisprudence.

b) Les atteintes au principe de compétence-compétence

Dans une convention d’arbitrage, les parties stipulent : « elles s’engagent a régler les différends
nés de I’application des présentes a I’amiable. A défaut, les différends sont soumis a la cour de
justice et d’arbitrage de ’OHADA ». Le tribunal d’Abidjan saisi par une des parties et confirmé
par la cour d’appel estime : « qu’un litige portant sur la validité et donc sur I’existence méme de
la convention et non sur son application ne rentrait pas dans le champ d’application de la
convention d’arbitrage et que par conséquent, la clause compromissoire qui ne joue que dans
I’exécution de la convention ne peut trouver application en 1’espéce ». Par la suite, saisie d’un
recours en annulation, la Cour Commune de Justice et d’ Arbitrage annule cette décision au motif
que : « le principe d’autonomie de la convention d’arbitrage impose au juge arbitral, sous réserve
d’un recours éventuel contre sa sentence a venir, d’exercer sa pleine compétence sur tous les
¢léments du litige, qu’il s’agisse de I’existence, de la validit¢ ou de I’exécution de
convention ».2%* Malgré cette décision salutaire de la haute cour, dans une autre affaire, la cour
d’appel ivoirienne pour justifier sa compétence affirme que : « bien que le protocole d’ accord ait
prévu dans 1’une de ses clauses, la dite convention de commercialisation avec Monsieur May
Jean-Pierre, une telle mention ne saurait faire de celle-ci une annexe du dit contrat dans la mesure
ou les parties signataires dans les deux ne sont pas exactement les mémes ; qu’il s’ensuit que le
contrat de commercialisation a une existence propre et autonome de sorte que la clause
compromissoire expresse du protocole d’accord ne saurait valablement lui étre étendu ». Cette
décision contradictoire et discutable de la Cour d’appel d’Abidjan a poussé la partie adverse a
introduire un recours en annulation auprés de la haute cour. Cette dernic¢re se déclare compétente
et affirme: «attendu qu’il résulte de tout ce qui précede, notamment des dispositions sus
énoncées de I’article 13, alinéas 1 et 2 de 1’acte uniforme susvisé et, celles du point 6.4 du

protocole du 10 janvier 1996 que la juridiction compétente pour connaitre de tout litige ou

264 C.C.J.A, arrét n°20, du 24 avril 2008, article précité, in revue de I'arbitrage, 2010, n°3, pp.484-485.
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contestation pouvant provenir de I’application de I’interprétation du protocole d’accord et de son
annexe ne peut &tre qu’une juridiction arbitrale constituée sous 1’égide de la chambre
internationale et, devant fonctionner selon le réglement d’arbitrage de cette derniére ; qu’en
conséquence, toute juridiction étatique saisie d’un tel litige doit se déclarer incompétente d’une
part, et, retenant sa compétence pour se prononcer sur le fond du litige nonobstant 1’existence de
la clause d’arbitrage d’autre part, la cour d’Abidjan a violé les dispositions sus énoncées de
I’article 13, alinéas 1 et 2 de I’acte uniforme et expose deux décisions a la cassation ; qu’il échait
en conséquence de casser les deux arréts attaqués et de restituer au jugement n°83 du 05

novembre 1998 son plein et entier effet... »*°

Ces deux affaires suscitent de nombreuses interrogations a I’égard des juridictions étatiques. En
effet, comment expliquer que malgré ’existence d’une convention d’arbitrage valable, les juges

¢tatiques retiennent toujours leur compétence ?

A notre sens, plusieurs raisons pourraient 1’expliquer. La premiére pourrait résulter d’une
méconnaissance des régles de ’arbitrage dont la plus importante est celle de I’autonomie de la
convention d’arbitrage ayant pour corollaire le principe de compétence-compétence. Cette
méconnaissance trouve souvent sa source dans la formation universitaire des magistrats.
L’arbitrage est souvent enseigné en quelques lignes dans les cours de droit commercial ou de
droit international privé.”®® La deuxiéme raison pourrait s’expliquer a notre sens, comme une
perte de compétence et de pouvoir des juridictions étatiques au profit des arbitres. En effet,
certains juges pensent que I’arbitrage est réservé aux grandes entreprises étrangeres qui veulent se
soustraire aux décisions judiciaires nationales. Pour éviter ces nombreuses entraves a 1’efficacité
de la convention d’arbitrage, la cour commune de justice et d’arbitrage n’hésite pas a casser les
décisions des juges mais il arrive qu’elle rende des sentences incompréhensibles comme, par
exemple, dans 1’affaire Planor Afrique ¢/ Atlantique télécom précitée. La haute cour estime :

« attendu qu’en tout état de cause, méme si cet arrét a effectivement fait 1’objet d’un pourvoi en

25 C.C.J.A, 1°° chambre, arrét n°12 du 24 février 2005, affaire société de manufacture de Cote d’Ivoire dite
MACACI ¢/ MAY lJean-Pierre, Juris ohada, 2005, n°2, p.5 ; recueil de jurisprudence de la C.C.J.A, n°5, janv-juin
2005, volume 2, p.27.

26 Au Sénégal I’arbitrage est enseigné dans le cours de droit du commerce international ; voir dans ce sens I.-K.

DIALLO, op.cit., p.10.
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cassation comme I’a fait remarquer a juste raison la défenderesse a la présente, il n’en demeurait
pas moins au moment du prononcé de la sentence une décision définitive bénéficiant de I’autorité
et de la force jugée aussi longtemps qu’il n’est pas annulé ( ...) qu’en conséquence, en statuant a
nouveau sur la demande de cession forcée des mémes actions, la sentence du tribunal qui porte
ainsi, atteinte a I’ordre public international doit étre annulée »**’. La motivation de la cour est
incompréhensible et critiquable. Le probléme qui lui est posée de savoir : face a une jonction
d’une procédure arbitrale et judiciaire, laquelle des deux, est-elle compétente ? La question parait
simple mais la cour se prononce sur le terrain de I’ordre public qui est antinomique a la
compétence. Pourtant, la cour aurait di retenir la compétence des arbitres, en se fondant sur les
articles 11 et 13 de I’acte uniforme. L’article 13 est trés explicite sur la question de la priorité de
la compétence arbitrale et judiciaire. Il dispose : « lorsqu’un litige, dont un tribunal arbitral est
saisi en vertu d’une convention arbitrale est port¢ devant une juridiction étatique, celle-ci doit, si
I’une des parties en la fait demande, se déclarer incompétente. Si le tribunal n’est pas encore
saisi, la juridiction étatique doit également se déclarer incompétente a moins que la convention ne
soit manifestement nulle. En tout état de cause, la juridiction étatique ne peut relever d’office son

incompétence ».

Cet article consacre a la fois I’effet positif et négatif du principe de compétence-compétence.
L’effet positif permet aux arbitres de se prononcer en premier, sur leur propre compétence. Il
signifie que : «les arbitres doivent avoir 1’occasion de se prononcer et de se prononcer les
premiers sur les questions relatives a leur compétence, sous le controle ultérieur des juridictions
étatiques ».°® 11 a pour corollaire, I'effet négatif de compétence-compétence qui interdit aux
juges saisis d’un litige issu d’une convention d’arbitrage, de retenir leur compétence. Mieux, les
juges doivent surseoir a statuer au cas ou ils seraient saisis avant que 1’arbitre ne se soit lui-méme
prononcé. Il s’agit ici d’une application de la priorité chronologique de compétence qui revient a
I’arbitre. En droit des procédures, Il est appelé exception de litispendance’®. Les textes sur

I’arbitrage dans 1’espace OHADA, n’ont pas défini le concept mais implicitement, ils 1’ont

*7Cf. B. DIALLO, op. cit., pp. 18-23.

6% Cf. PH. FOUCHARD, E.GAILLARD, B. GOLDMAN, Traité de I'arbitrage commercial international, Paris,
janvier 1996, LITEC, 1225p.

29 B. BAYO BIBI, « L’efficacité de la convention d’arbitrage en droit OHADA », Revue Penant, n° 881, pp. 459-
461 ; J.-F. POUDRET, S.BESSON, Droit comparé de I’arbitrage international, L.G.D.J, , Bruxelles, Bruylant, 2002.
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consacré respectivement dans leurs articles 13 de DP’acte uniforme et 21 du réglement de
procédure de la cour d’arbitrage. La litispendance est « la circonstance par laquelle deux
juridictions de méme degré, ont été saisies du méme litige alors qu’elles sont également
compétentes pour connaitre de Daffaire »*’’. En droit de Darbitrage, la litispendance est la
situation dans laquelle une juridiction étatique et une cour arbitrale sont saisies d’'un méme litige.
Le droit de D’arbitrage dans I’espace OHADA, a travers les articles précités®’', consacre
pleinement 1’exception de litispendance, en distinguant clairement les deux hypothéses prévues
par les textes?’%. Il ressort de ces textes que la suspension de la procédure étatique se justifie
pleinement dans cette affaire. Mais la Cour motive sa décision en se plagant sur le terrain : « de
la violation de I’ordre public international fondé sur la contrariété de la sentence arbitrale avec

3 A notre sens, cet arrét est en retrait

une décision judiciaire passée en force de chose jugée »*
par rapport aux régles matérielles de I’arbitrage international. La motivation de cet arrét n’est pas
pertinente car, elle fragilise la compétence des arbitres et risquerait de porter atteinte a 1’arbitrage
dans I’espace OHADA. A notre sens, la haute Cour aurait di accepter le recours en contestation
de validité de la sentence introduite par Planor Afrique et prévue par I’article 29°™ du réglement

d’arbitrage de Cour Commune de Justice et d’ Arbitrage.

En définitive, cet arrét fort intéressant souléve les aspects les plus fondamentaux de 1’arbitrage
méme s’il suscite de nombreuses interrogations et inquiétudes. Celles-ci devraient étre prises en
compte par la haute Cour car cette décision est en contradiction avec les textes en vigueur qui
pronent la primauté des parties. Mais, pour autant, elle n’est pas absolue, il arrive souvent que les
parties aient besoin de I’appui des juridictions étatiques pour ordonner des mesures provisoires ou
conservatoires. Une mesure provisoire est celle qui est « prise pour la durée d’un proces afin de

régler momentanément une situation urgente en attendant une décision définitive »*”°, par

20 Cf. art.100 du code de procédure civile.

L Cf. art. 13 de ’acte uniforme sur 1’arbitrage et article 21 du réglement d’arbitrage de la C.C.J.A.

72 Cf.art. 13 al. L et 2.

B Supra, 66-69.

™ L’article 29 alinéa 2 dispose : « Si une partie entend contester la reconnaissance de la sentence arbitrale et
I’autorité définitive de la chose jugée... Cette contestation de la validité de la sentence n’est recevable que si, dans la
convention d’arbitrage, les parties n’y ont pas renoncé ».

?5G. CORNU, op.cit., pp.577-578.

72



exemple, I’octroi d’une pension alimentaire pour faire face a une situation urgente et vitale. Une
mesure conservatoire peut étre définie comme une « mesure d’urgence prise pour la sauvegarde
d’un droit ou d’une chose?’® ». Elle est destinée a éviter la perte d’un bien ou d’un droit, par
exemple, une inscription d’hypothéque. Au-dela de leurs intéréts procéduraux et arbitraux, les
mesures provisoires et conservatoires occupent une place importante dans la vie et le
fonctionnement des particuliers et surtout des entreprises’’’. En effet, dans I’espace
communautaire, 1’essentiel du tissu économique est constitué¢ de petites et moyennes entreprises.
Il faut souligner I’importance des mesures provisoires et conservatoires dans le fonctionnement
des entreprises. Si elles ne sont pas prises a temps, elles peuvent mettre en péril la survie des
petites et moyennes entreprises. A ce titre, les mesures provisoires et conservatoires peuvent
permettent, par exemple, de conserver des preuves, de protéger les parties d’éventuelles
indélicatesses. A I’instar de I’arbitrage international, le législateur communautaire a consacré les
mesures provisoires et conservatoires. Elles sont prévues par les articles 13 alinéa et 10 alinéa 5
du réglement d’arbitrage de la C.C.J.A. Aux termes de I’article 13 alinéa 4 : « I’existence d’une
convention d’arbitrage ne fait pas obstacle a ce qu’a la demande d’une partie, une juridiction, en
cas d’urgence reconnue et motivée ou lorsque la mesure devra s’exécuter dans un Etat non partie
a ’OHADA, ordonne des mesures provisoires ou conservatoires, dés lors que ces mesures
n’impliquent pas un examen au litige du fond, pour lequel seul le tribunal arbitral est
compétent ». A notre sens, cette disposition permet a la fois aux juridictions étatiques et aux

arbitres de délivrer ces dites mesures aux parties qui en font la demande.

La compétence des juridictions €tatiques pour octroyer des mesures provisoires et conservatoires
est soumise a deux conditions. La premiére est, en cas d’« urgence motivée et reconnue ». Cette
condition est laconique et floue. Cette compétence des juridictions étatiques devrait étre possible,
par exemple, dans la difficulté de constituer un tribunal arbitral. C’est souvent le cas, lorsque les
parties ne s’entendent pas sur la désignation des arbitres. Cette condition est écartée « lorsque la
mesure devra s’exécuter dans un Etat non membre »*'®. Celle-ci est logique et justifiée dans la

mesure ou, en ’absence d’une convention bilatérale ou multilatérale entre un Etat de ’OHADA

Idem, p. 577-578.
?T"E, LECLERC, Professeur a la faculté internationale de droit comparé des Etats d’ Afrique francophone, membre du
comité de suivi des théses a formulé cette suggestion.

8 Cf. art. 13 al.4 de I’acte uniforme sur Iarbitrage.
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et un Etat tiers, il n’est pas possible de prendre de telles mesures. La deuxiéme condition porte
sur la nature des mesures®’’. En effet, compte tenu de ’autonomie de la convention d’arbitrage,
les juges ne doivent pas procéder a un examen au fond de 1’affaire. Cette limite apportée a 1’appui
et a la coopération des juridictions étatiques a I’arbitrage se justifie par rapport a la regle de
I’autonomie de la convention d’arbitrage. En effet, comme le dit Monsieur Meyer :« si un
tribunal arbitral est déja constitué, cette condition devra étre entendue de telle sorte qu’un examen
au fond méme superficiel, tel le caractére non contestable d’une créance en cas de demande d’une
provision, entraine I’incompétence des juges »**’. Mais si le tribunal n’a pas rencontré des
difficultés dans sa composition, une telle possibilité pourrait étre admise. Ainsi, « en cas
d’urgence reconnue et motivée », le juge pourrait ordonner des mesures provisoires ou
conservatoires. Cette compétence du juge de délivrer de telles mesures est intervenue tout juste

aprés Ientrée en vigueur de I’acte uniforme. Dans un arrét de la Cour d’appel de Douala®'

, cette
derniére retient que: «la stipulation d’une clause compromissoire ne met pas obstacle a
I’intervention du juge étatique pour prendre des mesures provisoires ou conservatoires ». La Cour
ajoute : « qu’une mesure provisoire permet d’éclairer le juge sans préjudicier au fond, ni prendre
position ». Enfin, le juge dit que les mesures provisoires doivent étre prises en cas d’urgence : «
toutes les fois qu’un retard dans la décision a intervenir risque de mettre en péril les intéréts d’une
partie ».”** La solution de la Cour de Douala s’inscrit dans I’esprit de Darticle 13 alinéa 4 de
I’acte uniforme sur ’arbitrage. Cette compétence des juridictions étatiques n’est pas exclusive,
elle est plutdt partagée avec les arbitres. En effet aux termes de I’article 13 alinéa 4, rien
n’interdit aux arbitres de prendre des mesures provisoires ou conservatoires. Mais a la différence
des juges, les arbitres n’ont pas de pouvoir coercitif pour contraindre les parties récalcitrantes et
surtout les tiers. Dans I’arbitrage C.C.J.A, l’article 10.5 Reglement d’arbitrage indique « I’arbitre
est compétent pour ordonner des mesures provisoires ou conservatoires, au cours de la procédure

arbitrale ». Cet article ajoute que: «la sentence qui statue sur une demande de mesures

*’JISSA-SAYEGH, P.-G. POUGOUE, SAWADOGO et M. FILIGA, OHADA Traité et actes uniformes
commentés et annotés, Juriscope, 4™ trimestre 2002, p.118-120.

*p_ MEYER, « Acte uniforme du 11 mars 1999 relatif au droit de 1’arbitrage », OHADA, Traité et actes uniformes
commentés et annotés, Juriscope 4™ trimestre 2002, pp.119-120.

1 Capitale économique du Cameroun.

22 Cf. P. MEYER, art. précité, pp. 119-120.
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provisoires ou conservatoires est susceptible d’exequatur immédiat ». Ainsi, il apparait
clairement que la compétence des arbitres est liée parce qu’ils sont dépourvus de pouvoir
coercitif d’ou P’appui du juge est nécessaire. Mais la compétence de ce dernier n’est pas
clairement identifiée en droit interne ce qui pose d’énormes difficultés d’application, qu’il

convient d’examiner.

¢) La place du juge dans ’octroi des mesures provisoires ou conservatoires

L’arbitrage peut difficilement se passer de la justice étatique car cette derniere intervient avant,
pendant, et aprés le déroulement de I’instance arbitrale®™’ Cette intervention du juge ne veut pas
dire qu’il prend la place des arbitres mais il s’agit d’appuyer et d’aider les parties qui en font la
demande. Ainsi, nous ne manquerons pas de souligner la place du juge d’appui, tout au long de
notre réflexion. En amont de la constitution du tribunal arbitral, les parties peuvent demander au
juge d’ordonner des mesures d’instruction®®®, conservatoires et provisoires. Si ces mesures sont
expressément prévues par les textes pour autant, dans la pratique, l’identification et la
compétence du juge étatique ne sont pas clairement établies. La place du juge étatique dans
I’arbitrage institutionnel ne rencontre pas de difficultés particulieres. En effet, dans la plupart des
centres d’arbitrage permanents, les fonctions d’assistance et d’appui sont prises en compte par le
reglement d’arbitrage applicable. Contrairement a l’arbitrage institutionnel, 1’appui du juge
¢tatique souléve de nombreux problémes dans I’arbitrage ad hoc méme si ce dernier est trés peu

répandu dans 1’espace communautaire qu’il convient d’étudier.

La détermination du juge d’appui compétent n’est pas expressément prévue par I’acte uniforme

sur D’arbitrage. Ainsi, pour résoudre ce probléme, il faut recourir a I’article 49 portant

*p__- G. POUGOUE, J.-M. TCHAKOUA, A. FENEON, Droit de I’arbitrage dans I’espace OHADA, presses
universitaires d’Afrique, n° 318, 116 pages.

% Aux termes de D’article 14 alinéa 7 de I’acte uniforme : « Si ’aide des autorités judiciaires est nécessaire a
I’administration de la preuve, le tribunal arbitral peut d’office ou sur requéte requérir le concours du juge compétent
dans I’Etat-partie ». Dans le cadre de I’arbitrage, il arrive que des éléments de preuve soient détenus par des tiers
mais, comme les arbitres n’ont pas de pouvoir de contrainte pour obliger les tiers a leur fournir ces preuves. Les

arbitres pourraient solliciter I’aide des juridictions nationales dans ce sens.
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285 Aux termes

organisation des procédures simplifiées de recouvrement et des voies d’exécution
de cet article : « la juridiction compétente pour statuer sur tout litige ou toute demande relative a
une mesure d’exécution forcée ou a une saisie conservatoire est le président de la juridiction

statuant en matiere d’urgence ou le magistrat délégué par lui ».

La question est de savoir qui est ce président de juridiction compétente dans chaque Etat membre

pour délivrer une mesure d’exécution forcée ou une saisie conservatoire ?

Les termes de D’article précité sont trés vagues, généraux et ne permettent pas d’identifier la
juridiction compétente pour délivrer des mesures conservatoires ou provisoires aux parties car, en
matiére de procédure civile, plusieurs juridictions peuvent étre compétentes>*®. Par exemple, au
Cameroun, cet article est interprété diversement. Pour une partie de la doctrine et de la
jurisprudence®’, I’article 49 renvoie aux articles 182 et 183 du code de procédure civile et
commerciale qui désigne le président du tribunal de premiére instance compétent™®. Par contre,
une autre partie de la doctrine®™’ soutient que :« le juge désigné par I’acte uniforme est un juge
autonome qui ne correspond pas aux autres juges en place »*". Cette imprécision a poussé
certaines juridictions étatiques a rendre des décisions contradictoires. Dans 1’affaire Société
africaine de relations commerciales et industrielles dite SARCI Sarl ¢/ Atlantique télécom SA et
télécel Bénin SA, qui est I'un des rares arbitrages ad hoc publiés, la détermination du juge
compétent s’est posée parmi les moyens soulevés. La société africaine de relations commerciales
et industrielles soutient que le tribunal de premicre instance de premiere classe de Cotonou est
compétent. Par contre, la société dite Atlantique télécom, souléve la compétence du juge d’appui.
Saisie d’un recours, la Cour Commune de Justice et d’Arbitrage précise : « en droit processuel,
toutes les fois qu’un texte particulier n’attribue pas a une juridiction déterminée la connaissance
exclusive de certaines maticres, ladite connaissance de celles-ci échoit aux juridictions de droit

commun ; qu’en conséquence, il échet de dire que le tribunal de premiére instance de Cotonou est

% Cet acte uniforme est entré en vigueur le 10 juillet 1998.

#6Cf. A.-F. TIOUEN, « Le législateur camerounais face a la question du juge du contentieux », Revue trimestrielle
de droit Africain, juillet-septembre 2013, n°® 884 pp 367-394.

**7 Idem, pp.374-375.

* Ibid., 374-375.

* Ibid., 375.

2 1bid., p. 375.
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compétent »>'. Cette décision de la haute cour est claire, précise et semble résoudre le probléme
mais certaines juridictions étatiques sont réticentes et rendent des décisions contraires a la
jurisprudence de la haute cour communautaire. Ainsi, dans une autre affaire opposant Messieurs
Zongo André et Koama Paul, a la société générale d’entreprise de batiments de génie civil, a la

22retient la

suite d’une longue procédure, le tribunal de grande instance d’Ouagadougou
responsabilit¢ de leur employeur. Ce jugement est confirmé en appel et ordonne la saisie
attribution des créances®” de leur employeur. Par la suite, la société générale d’entreprise de
batiments introduit un recours en cassation pour demander une main levée de la saisie attribution
de ses créances. Par une ordonnance de référé, le premier président de la Cour de cassation du
Burkina Faso ordonne le sursis a I’exécution®” de 1’arrét confirmatif de la cour d’appel. La
Société générale d’entreprise saisit la Cour Commune de Justice et d’Arbitrage pour demander
I’annulation de 1’ordonnance de la cour de cassation. La question qui est posée a la cour est de

savoir si le premier président de la Cour de cassation du Burkina Faso est compétent pour

ordonner une saisie attribution de créances.

La Cour estime : « qu’il ressort des dispositions de 1’article 49 du dit acte uniforme que tout litige
relatif @ une mesure d’exécution forcée reléve, quelle que soit I’origine du titre exécutoire en
vertu duquel elle est poursuivie, de la compétence préalable du président de la juridiction statuant
en matiere d’urgence et en premier ressort ou du magistrat délégué par lui ; qu’en application de
ce texte, le premier président de la cour de cassation du Burkina Faso n’était pas compétent pour
ordonner le sursis a 1’exécution forcée de 1’arrét n°50 rendu le 02 avril 2004 par la cour d’appel
de Ouagadougou, le premier président de la cour de cassation du Burkina Faso a méconnu les
dispositions de I’article 49 de ’acte susvisé et expose sa décision a I’annulation qu’il échet en

95

, , . . . 2 A
conséquence, d’annuler I’ordonnance attaquée pour cause de violation de la loi » Cet arrét

¥ P _.G.POUGOUE, S.S.K. TAMEGUE, Les grandes décisions de la Cour Commune de Justice et d’Arbitrage de
[’OHADA, I’ Harmattan, 2010, pp. 316-317.

*%2 Capitale du Burkina Faso.

% C’est un acte de procédure par lequel un créancier peut récupérer son dii auprés d’un débiteur en plagant les biens
de celui-ci sous I’emprise de la justice.

24 Le sursis signifie un temps de répit, une suspension totale ou partielle d’une condamnation. Le sursis 4 exécution
vise a suspendre la mise en ceuvre d’une décision, il est susceptible d’un pourvoi.

¥ cr e A, arrét n°012/2008, 27 mars 2008, affaire Zongo André et Ayants-droit de feu Koama Paul ¢/ Société
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revét une attention particuliere car il rappelle de maniére générale aux juridictions nationales de
cassation, qu’elles ne sont pas compétentes pour rendre des procédures de référé. A notre sens, la
Cour voudrait, dire a travers cet arrét, que le seul juge compétent est celui du président du
tribunal de grande instance, ou celui du tribunal de premiere instance. Cette décision s’inscrit en
droite ligne des décisions antérieures de la cour.””® Toutefois, certains juges nationaux ne se
conforment pas a la jurisprudence de la Cour supréme communautaire. Ainsi, au Cameroun face
a cette défiance des juridictions nationales, le législateur a travers la loi 29 décembre 2006 et
2007 a procédé a la réorganisation de la procédure judiciaire’. Cette loi innove dans la mesure
ou elle institue un juge chargé du contentieux de 1’exécution. Cette loi a pour objectifs de
simplifier et d’identifier le juge compétent dans les procédures d’urgence et de voies d’exécution.
Mais la formulation de certaines dispositions comme celle de 1’article 3 de la loi camerounaise est
imprécise et contraire aux objectifs de la loi. Par exemple, 1’article 3 de la loi camerounaise de
2007 dispose : « le juge du contentieux de I’exécution des décisions judiciaires nationales est le
président de la juridiction dont émane la décision contestée, statuant en matiere d’urgence, ou le
magistrat de sa juridiction qu’il délégue a cet effet ». La formulation de ce texte laisse apparaitre
qu’il existe plusieurs juridictions compétentes. Autrement dit, le président du tribunal de grande
instance, le président de la cour d’appel et celui de la cour supréme sont compétents. Cette
disposition est en contradiction avec le droit communautaire qui est supérieur aux lois nationales.
En effet, ces trois catégories de juridictions ne peuvent pas statuer sur des mesures d’urgence et
de voies d’exécution. C’est une violation du principe de double degré de juridiction en vertu
duquel, il n’est pas possible d’introduire un appel contre d’éventuelles décisions rendues par les
juridictions supérieures®”®. En procédure civile, lorsqu’une cour d’appel rend une décision

contradictoire, cette derniére ne peut étre attaquée que par un pourvoi en cassation. Si la cour de

générale d’entreprise batiments génie civil dite SOGEPER, P.-G. POUGOUE, op. cit., pp 384-393.

% Voir dans ce sens, arrét n°007, Cote d’Ivoire télécom ¢/ Société Publistar, recueil de jurisprudence C.C.J.A,
janv.-juin 2003, n°1, p.45; C.C.J.A, n° 11/2003 du 19 juin, MCCCK et SCK ¢/ Lotery télécom, recueil de
jurisprudence C.C.J.A, janv-juin 2003, n°l, p.32 ; C.C.J.A, 2°™ chambre, Arrét n°013/2008, 27 mars 2008, affaire
M. John Wofa-Kyei Amour ¢/ Ecobank Burkina SA.

Ty, Art. 15(2) de la loi n°2006/015 du 29 décembre 2006 portant organisation judiciaire, in Revue trimestrielle de
droit Africain, juillet-septembre 2013, n° 884, p.374 ; voir dans le méme sens, A.-F.TJOUEN, art. cit., pp. 367-394.
28 Cf. G. CORNU, Le vocabulaire juridique, Presses universitaires de France, aott 2011, p310.
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cassation rend un arrét, il acquiert la force de chose jugée™”. Donc les décisions rendues par la
Cour d’appel et la Cour de cassation ne sont pas susceptibles d’un appel tel que le prévoit I’article
49 de I’acte uniforme sur les procédures simplifiées de recouvrement. Ces imprécisions dans la
rédaction des textes créent 1’insécurité juridique qui est en contradiction avec les objectifs du

droit communautaire.

Au total, la volonté des parties ne peut en aucun cas, a elle seule, suffire a valider une convention
d’arbitrage. Comme le fait trés justement remarquer un auteur’", « un acte ne peut étre en
principe valable, il n’est valable que s’il remplit les conditions de fond et forme posées par une
norme logiquement premiére par rapport a cet acte ». L’efficacité d’une loi sur 1’arbitrage

suppose que la condition du tribunal soit garantie et mise a I’abri des manceuvres dilatoires.

2% La force de chose jugée veut dire « efficacité particuliére qu’a une décision de justice lorsque, n’étant pas ou
plus susceptible d’une voie de recours suspensive, elle devient exécutoire », G. CORNU, ouvr.cit., p.467 ; F.
ANOUKAHA, « Le juge du contentieux de 1’exécution des titres exécutoires : le législateur camerounais persiste et
signe...l’erreur », Juridis périodique, avril-mai-juin, 2007, n° 70, p.33 ; R. NEMEDEU, « Le juge camerounais du
contentieux de I’exécution ou le clair-obscur entre I’esprit et la lettre de 1’article 49 de [’acte uniforme portant
organisation des procédures simplifiées de recouvrement et des voies d’exécution », Juridis périodique, juillet-aofit-
septembre 2010, n° 83, p.96.

3% BEn ce sens : H. GAUDEMET-TALLON op. cit., p.469 et s.
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CHAPITRE 11

LES DIFFICULTES DANS LE DEROULEMENT DE L’INSTANCE
ARBITRALE

En droit processuel, « I’instance désigne précisément un ensemble d’actes et délais de procédure
a la demande introductive d’instance jusqu’au jugement ou autres modes d’extinction de
I’instance »*°'. Le droit de 1’arbitrage définit ’instance arbitrale comme « le rapport de droit
dont ’objet est de régler un litige »**>. Mais si son objet est de régler un litige, I’instance arbitrale
englobe 1’ensemble des phases de la procédure jusqu’au dénuement du litige. Le droit commun
de Darbitrage a travers Darticle 10 alinéa 2 de 1’acte uniforme’”, reste imprécis et flou sur le
début de I’instance arbitrale. En effet, la notion de « saisine » apparait imprécise dans la mesure
ou elle ne vaut pas acceptation de la mission des arbitres. Le probléme posé est celui de savoir
quelle est la date du début de la procédure ? Préciser le début du déroulement de I’instance
arbitrale est important car il permet de déterminer la saisine du juge des référés mais aussi la
computation du délai d’arbitrage®®. En outre, il convient de souligner qu’un certain nombre de
problémes tels que les conflits d’intéréts, la nomination des arbitres peuvent entraver le
déroulement de I’instance. Les difficultés du déroulement de I’instance ne concernent pas

seulement la constitution du tribunal arbitral. Celles-ci apparaissent aussi, dans une moindre

31 Cf. G. CORNU, p. 552.

32 Cf. P. MEYER, Droit de I'arbitrage, édition Bruylant, juin 2002, p.133.

39« L’instance arbitrale est liée dés le moment ot 'une des parties saisit le ou les arbitres conformément a la
convention d’arbitrage, ou, a défaut d’une telle désignation, dés que I'une des parties engage la procédure de
constitution du tribunal arbitral ».

% La saisine du juge des référés ne peut avoir lieu que si le tribunal n’est pas constitué¢ mais aussi dans le cadre de la
computation du délai d’arbitrage dans la mesure ou ce délai ne commence a courir qu’a compter de la constitution du
tribunal arbitral. La cour de cassation a ainsi jugé que le délai commence a courir au jour d’acceptation de sa mission
par le dernier arbitre, Cass. Civ. lére, 25 avril 2006, Sté CSFG c/ Sté Chays fréres et autres, Bull. Civ. I, n® 197, p.
173.
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mesure, au niveau du droit applicable a la procédure et au fond du litige.

Notre démarche consiste a étudier d’abord la constitution du tribunal arbitral (Section I), ensuite

il nous revient d’analyser le droit applicable a I’instance arbitrale (Section II).

SECTION I - LA CONSTITUTION DU TRIBUNAL ARBITRAL

La décision de soumettre un litige a un ou plusieurs arbitres, émane de la volonté des parties. Les
arbitres tirent leur l1égitimité, leur compétence et leurs missions de la convention des parties. Ces
derniéres organisent la constitution du tribunal arbitral qui constitue ['une des premiéres
démarches procédurales de l’instance arbitrale. De ce fait, les conditions de désignation, de
remplacement et de récusation des arbitres, devraient €tre les moins complexes du droit de
I’arbitrage parce qu’elles sont fondées sur la volonté des parties. Dans le droit communautaire
africain, les régles relatives a la constitution du tribunal peuvent étre prises par les parties ou par
les arbitres (arbitrage institutionnel) et accessoirement le juge étatique. Sur ce point, est-ce que
I’acte uniforme sur I’arbitrage et le réglement de la Cour d’arbitrage apportent suffisamment de

garanties dans la constitution du tribunal arbitral pour éviter toute intervention du juge étatique ?

Ainsi, il convient d’analyser les conditions de nomination, de récusation des arbitres sans oublier
leurs droits et obligations (paragraphe I), ensuite il s’agit de montrer que des difficultés peuvent

se poser dans la constitution du tribunal arbitral (paragraphe II).

PARAGRAPHE I - La désignation et la récusation des arbitres

Les conditions de nomination, de remplacement et de récusation des arbitres varient selon qu’il
s’agit de I’arbitrage ad hoc ou de I’arbitrage institutionnel(A). Lorsqu’ils sont nommés, ces

arbitres ont des droits et des obligations(B).
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A) Les conditions de désignation et de révocation des arbitres

Qu’il s’agisse d’arbitrage ad hoc ou institutionnel, le role joué par les parties est essentiel dans le
processus conduisant a la désignation du ou des arbitres. A cet égard, il faudrait d’abord examiner
les conditions de constitution du tribunal dans le cadre de I’arbitrage ad hoc(a), ensuite il faudrait

¢tudier celles de I’arbitrage institutionnel(b).

a) quant a I’arbitrage ad hoc

L’acte uniforme reconnait la primauté des parties dans la constitution du tribunal arbitral.
L’article 5 alinéa 1% dispose que: «les arbitres sont nommés, révoqués ou remplacés
conformément a la volonté des parties ». La primauté de la volonté des parties est inhérente a
I’esprit et a la philosophie de I’arbitrage®®”. Le législateur s’inspire des régles de I’arbitrage
international. Par exemple, I’article V, § 1 de la convention de New York dispose que : « La
reconnaissance et I’exécution de la sentence seront refusées sur requéte de la partie contre
laquelle elle est invoquée, ... si cette partie fournit la preuve que la constitution du tribunal
arbitral n’a pas été conforme a la convention des parties, qu’elle n’a pas été conforme a la loi du
pays ol I’arbitrage a eu lieu »**°. En vertu de la primauté de la volonté des parties, ces derniéres
peuvent désigner leurs arbitres directement en référence a leur clause compromissoire. Mais
mémes désignés, les arbitres ne devraient étre pas considérés comme les mandataires d’une ou
d’autre partie pour des raisons d’indépendance et d’impartialité. Ces qualités sont indispensables
dans la procédure arbitrale afin d’éviter toute suspicion®’. Pour éviter éventuellement toute
suspicion et conflits d’intéréts, les parties peuvent désigner un tiers qui peut par la suite, désigner

le ou les arbitres. Par exemple, ce tiers pourrait étre le président d’une chambre de commerce, ou

3%p. MEYER, op. cit., p. 136 ; v. dans ce sens, B. OPPETIT, Théorie de l’arbitrage, Paris, PUF, 1998, 127 p. ;
B.OPPETIT « Philosophie de I’arbitrage commercial international », J.D.I (journal du droit international), 1993,
pp. 811-818.

3% Ibid. p. 136.

397 Cf. art. 6 alinéa 1 de I’acte uniforme sur Iarbitrage.
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le représentant statutaire ou légal d’un corps de métiers ou un spécialiste de I’arbitrage.’”® A
défaut d’un choix irréprochable des arbitres, la constitution du tribunal pourrait étre bloquée,
remise en cause”" et donner lieu a une demande de récusation et de remplacement des arbitres.

L’acte uniforme énonce formellement le principe selon lequel « tout arbitre doit demeurer

3105, Larticle 7 alinéa 2 de ’acte uniforme dispose

indépendant et impartial vis-a-vis des parties
¢galement que : « si ’arbitre suppose en sa personne une cause de récusation, il doit en informer
les parties et ne peut accepter sa mission qu’avec leur accord unanime et écrit’'! ». Cette
disposition exige des arbitres d’avoir des obligations de bonne foi, de loyauté et d’information
envers les parties pour leur permettre éventuellement, d’exercer leur droit de récusation.
L’exigence d’un écrit est sans doute une bonne précaution, qui permettra d’éviter les manceuvres
dilatoires. Mais a l’inverse, elle pourra étre source de blocage, si I'une des parties refuse de
donner son accord. En effet, pour la méme raison, la partie qui entend récuser un arbitre doit le
faire sans délai. Aussi la recevabilité de la récusation doit étre soulevée apres la nomination de

I’arbitre. La récusation d’un arbitre peut également intervenir au cours de la procédure, si une des

parties considere qu’il manque d’indépendance ou d’impartialité. Qu’en est-il dans la pratique ?

La question n’est nouvelle, elle a ét¢ abordée au Sénégal bien avant I’entrée en vigueur de
I’Ohada. Dans I’affaire Société Express-Navigation contre Etat du Sénégal, ce dernier avait
choisi un magistrat comme arbitre par lettre du ministre de I’équipement en date du 27 Mai 1983.
La partie adverse avait choisi aussi un magistrat comme arbitre. L’Etat du Sénégal avait soulevé
I’exception d’incompétence des magistrats comme arbitres. En effet, pour cet Etat, les magistrats

en exercice (aupres des cours et tribunaux) ne pouvaient étre nommés en qualité d’arbitres. Cette

3% p. MEYER, ouvr. Précité, pp. 140-141.

3% TH. CLAY, interview accordée au J.D.D (journal du dimanche), 22 février 2015 sur I’affaire TAPIE ¢/ L Etat
francais.

19 V. Art. 6 et 7 de I’acte uniforme ; voir la sentence arbitrale du 12 Aott 1983, Société Express Navigation C/Etat
du Sénégal ; C.A. Dakar n°507, du 10 Aoit 1984, Etat du Sénégal C/Express Navigation ; C.sup Sénégal n°46, 3
Juillet 1985, Etat du Sénégal C/Express Navigation ; En ce sens : LK. DIALLO, ouvr., cité, p.268 ets.
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exception a été rejetée par la cour d’appel et la Cour supréme de Dakar. Cette décision des
juridictions sénégalaises est incompréhensible car elle est en contradiction avec le statut des
magistrats qui sont des fonctionnaires. Ce statut leur interdit, dans I’absolu, d’exercer des
activités dans le privé et en ’espece, de représenter I’Etat du Sénégal. Cette décision est aussi en

retrait avec le droit comparé de I’arbitrage international®'?.

En outre, conformément a la tendance actuelle du droit de I’arbitrage, le juge d’appui se voit
donc attribuer un rdle actif important dans toutes les phases de la constitution et du
fonctionnement du tribunal arbitral. La récusation des arbitres est de plus en plus abordée dans la
constitution du tribunal arbitral comme dans 1’affaire Société africaine de relations commerciales

et industrielles dite SARCI Sarl ¢/ Atlantique télécom SA et Télécel Bénin SA®".

Les conditions de désignation et de récusation des arbitres sont aussi abordées dans 1’arbitrage
institutionnel. Par exemple, dans celui organisé par la Chambre de commerce et d’industrie de
Dakar, le réglement indique : « lorsque le comité de gestion du centre confirme ou nomme un
arbitre, il tient compte de sa disponibilité, de ses qualifications, de son aptitude a conduire
I’arbitrage conformément au présent réglement ainsi que toute considération propre a garantir la
constitution d’un tribunal arbitral indépendant, impartial et compétent »*'*. La récusation des
arbitres est prévue par I’article 11 de ce méme reéglement. La constitution du tribunal arbitral est

prévue par le reglement d’arbitrage de la cour commune de justice et d’arbitrage.

b) quant au réglement de la CCJA

Le principe fondamental de I’indépendance des arbitres est posé par l’article 4, qui reprend
I’essentiel des dispositions du réglement de la chambre de commerce international de Paris. Les
régles qui régissent la nomination des arbitres sont prévues par I’article 3 du reglement
d’arbitrage de la cour. Elles sont pour I’essentiel, similaires aux regles prévues par [’acte

uniforme, dans la mesure ou elles donnent la priorité a la volonté des parties. Cependant, le

312 Cf. I.-K. DIALLO, ouvr. cité, pp. 268-275.
313 Cf. P.-G.POUGOUE, S.-K. TAMEGUE, pp 315-330.

31 Cf. articles 6 et 7 du réglement d’arbitrage de la Chambre de commerce et d’industrie de Dakar.
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réglement de la cour commune de justice et d’arbitrage est moins formaliste puisqu’il n’impose

pas a I’arbitre de signer une déclaration d’indépendance, mais il doit faire connaitre par écrit au

secrétariat de la cour les faits ou circonstances qui pourraient étre de nature a mettre en cause son

indépendance dans I’esprit des parties. Ces informations sont communiquées aux parties qui sont
’ \ . A . 315 A . .

appelées a faire connaitre leurs observations™ °. Il en va de méme pour des faits et circonstances

postérieures a sa nomination.

Conformément a I’article 3.2 du réglement de la cour, « les arbitres peuvent mais ne doivent pas
étre choisis sur la liste des arbitres établie par la cour ». Cette disposition consacre 1’autonomie
des parties a I’exception de la confirmation de la cour.

Les dispositions relatives a la récusation des arbitres sont aussi inspirées de I’ancien réglement

. 316
de la chambre de commerce de Paris

. En effet, la cour se prononce sur la recevabilité et le bien
fondé¢ de la demande de récusation une fois que le secrétaire général a recueilli les observations
¢écrites de I’arbitre concerné, et éventuellement, des autres membres du tribunal arbitral ainsi que
des parties. La cour procede au remplacement d’un arbitre en cas de démission ou

317

d’empéchement d’un arbitre” . Au-dela des conditions de nomination, de remplacement et de

récusation des arbitres, ces derniers ont des droits et des obligations pour mener leur mission.

B) Les droits et obligations des arbitres

Parmi les acteurs de 1’arbitrage, 1’arbitre est sans nul doute, 1’acteur le plus important. Il est
présent du début jusqu’a la fin de I’instance arbitrale. Cette place particuliére lui consacre des
droits et des obligations aussi bien dans le cadre de I’acte uniforme que celui de 1’arbitrage
institutionnel(a) mais, il faut souligner aussi certaines nombreuses entraves dans la composition

du tribunal ad hoc(b).

315 Cf. article 4 du réglement d’arbitrage de la C.C.J.A.
316 Cf. art. 7 du réglement d’arbitrage de la C.C.IL
37 Cf. art. 4 du réglement de la C.C.J.A.
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a)Quant a ’acte uniforme et au réglement d’arbitrage de la Cour Commune de Justice et

d’Arbitrage

Aux termes de I’article 6 :« La mission d’arbitre ne peut étre confiée qu’a une personne physique.
L’arbitre doit avoir le plein exercice de ses droits civils, demeuré indépendant et impartial vis-a-
vis des parties ». Cet article précité affirme explicitement que I’arbitre doit étre une personne
physique, a contrario, une personne morale ne peut pas €tre arbitre. Si I’arbitre doit étre une
personne physique, il doit aussi jouir de ses « droits civils ». L ’obligation de jouissance des droits
civils est générale et imprécise. Cette obligation doit étre appréciée a notre avis, par rapport au
droit personnel de chaque pays®'®. Mais les obligations d’indépendance et d’impartialité sont les
plus importantes. Ces deux notions n’ont pas été définies par le législateur. L’indépendance
signifie absence de subordination®'’. Quant a I’impartialité, elle est définie comme une : «
absence de parti pris, de préjugé, de préférence, d’idée précongue, exigence consubstantielle a la
fonction juridictionnelle dont le propre est de départager des adversaires en toute justice ». Ces
notions sont connexes a 1’équité, a I’éthique et a la loyauté des parties. Elles sont indispensables
dans le déroulement de I’instance, sous peine de nullité. Les notions d’indépendance et
d’impartialit¢ sont différentes. L’indépendance correspond a une situation de fait, plus
objective™®’, par contre, I’impartialité est un concept abstrait, il renvoie & la psychologie et a ’état
d’esprit de la personne®?'. A vrai dire, la lisiére entre les deux notions est ténue. A notre sens, les
deux notions se completent. Dans la pratique arbitrale, I’indépendance des arbitres se traduit par
une absence de relation d’affaires, de parenté, d’alliance, de collaboration avec 1’une des parties.
Si de telles relations existaient, elles pourraient servir a I’autre partie comme arguments pour

soulever la partialité de I’arbitre.

Comme le dit Monsieur Meyer : « I’indépendance est une présomption d’impartialité »**%. Ainsi,

318 Burkina Faso, art. 1013 du code des personnes et de la famille ; Centrafrique art. 40 de la loi 61.71 du 03 juin
1965 ; Congo, art. 820 ducode de la famille ; en Cote d’Ivoire ¢’est I’ar t. 3, al. 3 du code civil ; Gabon art. 32 du
code civil, la Guinée art. 9, al. 3 et 4 de la loi du 14 avril 1962 ; Togo art. 703 du code la famille; au Sénégal, art.
841 du code la famille.

319 C£.G. CORNU, op., cit. , p. 536.

320 p MEYER, op. cit, pp. 152-153.

321 1bid., pp. 152-153.

322 Ibid., pp. 151-152.
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en droit comparé, est-t-il souvent fait cas des conditions d’indépendance et impartialité*** des
arbitres comme consubstantielles a la bonne tenue de la procédure arbitrale. Il faut souligner aussi
que I’indépendance et I’impartialité des arbitres permettent d’éviter les conflits d’intéréts. Un
conflit d’intéréts est une « situation dans laquelle la mission professionnelle ou institutionnelle
confiée a une personne entre en conflit avec son intérét propre, de sorte que I’indépendance,

324

I’impartialité et ’objectivité de son jugement en sont altérées » “". L’organisation de coopération

et de développement économiques dans rapport publi¢ en 2005 considére qu’il existe trois types

335 Les conditions

de conflits. Le conflit d’intéréts réel, potentiel et, le conflit apparent
d’indépendance et d’impartialité sont aussi prévues par le réglement d’arbitrage de la Cour
Commune de Justice et d’Arbitrage qui ordonne a D’arbitre d’informer sur «tous fais et
circonstances qui pourraient étre de nature a mettre en cause son indépendance dans 1’esprit des
parties »°2°. Le réglement de la Cour fait peser cette obligation d’indépendance tout au long de

’instance arbitrale®?’

. A défaut d’indépendance d’un arbitre, I’une des parties peut invoquer sa
récusation.**Toutes ces obligations précitées ont pour corollaire ’obligation d’information.
L’obligation d’information est prévue par I’article 7 alinéa 2 et alinéa 4 du réglement d’arbitrage.
Elle est essentielle surtout au moment de la constitution du tribunal. Ainsi, 1’obligation

32 Aprés avoir étudié

d’information pése sur I’arbitre tout au long du déroulement de 1’arbitrage
les conditions de constitution du tribunal arbitral, il nous revient de montrer les difficultés
d’application de ces régles dans le cadre de I’arbitrage ad hoc. L’arbitrage ad hoc est tres rare
dans I’espace communautaire africain. En effet, les rares décisions qui existent ne sont pas
publiées sauf, s’il s’agit de contester une sentence devant le juge étatique ou devant la cour de
justice. Cette rareté de 1’arbitrage ad hoc et les réticences de certains centres institutionnels

d’arbitrage, ne nous permettent pas de disposer de suffisamment de sentences arbitrales pour les

33 Cf. G.DAVET F. L’HOMME, « Arbitrage crédit lyonnais ¢/ Bernard Tapie placé en garde & vue », journal, Le
Monde, 24 juin 2013 ; G. DAVET, F. LHOMME F, « Affaire Tapie : comment 1’arbitrage a été¢ verrouillé », Le
Monde, 17 juin 2013.

* Cf. G.CORNU, op. cit. , p. 234.

323 Cf. rapport O.C.D.E, 25 aotit 2005, p. 15, http : // www. Oecd-ilibrary. Org/ gouvernance/ gerer-les-conflits d.

320 Cf. art. 4. 1, al. 3 réglements d’arbitrage.

327 Art. 4. 1., 5 réglement de la C.C.J.A.

28 Art. 4.2 réglement d’arbitrage de la C.C.J.A ; voir dans le méme sens, P. MEYER , ouvr. cit. pp. 148-149.

329 Cf. 4.1 al.5 du réglement de la C.C.J.A.
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commenter.

b) Quant a arbitrage ad hoc

Dans un litige qui opposait les associés de la société T¢élécel, il avait été convenu que ces derniers
régleraient leur différend par D’arbitrage. Ainsi, Darticle 43 de la convention compromissoire
stipulait : « tous litiges sur I’application des présentes, soit entre les associés, soit entre I’un d’eux
et la société seront réglés par voie d’arbitrage. A cet effet, chaque partie en litige désignera un
arbitre. Si I'une des parties négligeait de faire cette désignation quinze jours aprés mise en
demeure, il y sera procédé sur requéte présentée par 1’'une des autres parties a Monsieur le
président de la juridiction compétente du lieu du siege social. Les arbitres ainsi désignés en
¢liront un autre pour le cas ou ils ne parviendraient pas a se mettre d’accord sur une sentence
commune. Au cas ou les premiers arbitres ne s’entendraient pas sur cette désignation, ils devront
présenter une requéte a cette fin 8 Monsieur le président de la juridiction compétente du lieu du
siege social... ». C’est a travers cette convention que la SARCI (société africaine de relations
commerciales et industrielles), titulaire de 49% des actions de Télécel, a décidé de recourir a
I’arbitrage contre la société Atlantique télécom titulaire de 51% des actions. Conformément a
I’article 43 de leur convention d’arbitrage précité, la SARCI a nommé son arbitre mais 1’autre
partie n’a pas choisi le sien dans le délai conventionnel. La SARCI saisit le président du tribunal
de premiére instance de Cotonou™’. Celui-ci, par I’ordonnance n° 1067 choisit I’arbitre de la
société Atlantique télécom. Les deux arbitres ont choisi le troisieme arbitre et ont rendu une
sentence le 09 mars qui condamnait Atlantique télécom®'. Par la suite, Atlantique télécom
contesta cette sentence aupres du tribunal de premiére instance de Cotonou et obtint 1’annulation,
au motif que : « cette prévision des parties dans le contexte d’un arbitrage par deux, est viciée au
regard de la disposition susvisée de la loi uniforme qui régit I’arbitrage, en conséquence, la
convention est nulle ». Cette décision du juge est discutable. En effet, les motifs retenus sont
inopérants dans la mesure ou la sentence n’a pas été rendue par deux arbitres mais par trois

arbitres, quand bien méme la convention serait mal libellée et les parties ne se seraient pas

30 Capitale du Bénin.

31 La sentence condamnait Atlantique télécom & verser la somme de 340 milliards de francs CFA a la SARCI.
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entendues sur la désignation des arbitres. Mécontente de cette décision, la SARCI, sur la base de
I’article 25 de I’acte uniforme, saisit en cassation la Cour Commune de Justice et d’ Arbitrage. La
Cour annule la décision au motif: « que la procédure de désignation du deuxiéme arbitre et
partant de la constitution du tribunal arbitral ad hoc dans la présente cause opposant la SARCI
Sarl a Atlantique télécom SA n’a pas obéi aux prescriptions de D’article 5, alinéa 2, a) sus
énoncées quant au délai de désignation du deuxieme arbitral et de 1’article9 précité quant au
traitement égalitaire dont doit bénéficier toute partie a un proces, Atlantique télécom n’ayant pu
exercer son droit de désignation de 1’un des membres du tribunal du tribunal arbitral ad hoc
constitué ; qu’il s’ensuit que ledit tribunal arbitral ad hoc a été irréguliérement constitué encourt

’annulation de ce chef »**2.

Cette décision de la Cour est intéressante car elle souléve plusieurs problémes comme la place du
juge national, les modalités de désignation du tribunal, et I’équité. A la suite de longs soubresauts
de bataille de procédures, la cour rend une décision discutable. D’abord le probléme posé est
celui de savoir si un tribunal arbitral peut étre régulicrement constitué sur la base d’un acte
conventionnel des parties prévoyant éventuellement un tribunal pair et un délai plus court que le
délai 1égal. En d’autres termes, que vaut la convention des parties pour la constitution du tribunal
arbitral devant la loi ?

Lors de la composition du tribunal, la principale difficulté réside souvent dans le refus par une

. o 333
partie de désigner son arbitre

. Des événements peuvent aussi survenir dans la constitution du
tribunal arbitral comme la démission de I’arbitre, son remplacement, 1’appréciation du délai
conventionnel des parties. Ces difficultés se retrouvent aussi bien dans les décisions rendues par

le tribunal de grande instance de Cotonou(1) que celles de la haute Cour(2).

1) L’annulation de la convention d’arbitrage par le tribunal de grande instance de Cotonou

Le tribunal annule la sentence au motif que : « cette prévision des parties dans le contexte d’un

32 G.-P. POUGOUE, S.-K.., TAMEGUE, op.cit., pp.317-330.
3\ AUDIT, « Commentaires de I’arrét M.B ¢/ Elf Neftegaz », Revue de I’arbitrage, 2011, n°1, pp. 171-189 ; TGI
Paris, 22 septembre 2010 ; C.A de Paris, 6 janvier 2011.
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arbitrage par deux, est viciée au regard de la disposition susvisée de la loi uniforme qui régit

I’arbitrage », et qu’en conséquence, « cette clause est nulle ».

Cette décision des juges est discutable sur le fond. A notre sens, la convention des parties avait
prévu que le tribunal serait composé de deux arbitres désignés par les parties. Ainsi, cette parité
de départ devait se transformer en imparité du tribunal arbitral si les deux arbitres ne parvenaient
pas a rendre une sentence commune. Or, par la suite, le délai conventionnel de désignation du
deuxiéme arbitre avait expiré, ’autre partie demandait au juge de procéder a la nomination du
deuxiéme arbitre. La sentence a été rendue finalement par trois arbitres, au lieu de deux, comme
semblent I’admettre les juges. Ces difficultés de désignation du deuxiéme arbitre ne nécessitaient
pas une appréciation en droit des juges, en raison de la primauté de la convention des parties. Les
dispositions 1égales doivent suppléer en cas de difficultés de constitution du tribunal arbitral a
celles conventionnelles®. Si dans I’ensemble, la majorité des décisions de la cour
communautaire sont favorables a 1’arbitrage néanmoins, certaines surprennent par leurs

motivations.

2) L’appréciation de la décision rendue par la haute Cour

La haute cour annule la sentence aux motifs que : « que la procédure de désignation du deuxiéme
arbitre et partant de la constitution du tribunal arbitral ad hoc dans la présente cause... n’a pas
obéi aux prescriptions de D’article 5, alinéa 2) sus énoncées quant au délai de désignation du
deuxiéme arbitre et de I’article 9 précité quant au traitement égalitaire dont doit bénéficier toute
partie a un proces, Atlantique Télécom n’ayant pu respecter son délai de désignation de I’un des
membres du tribunal arbitral ad hoc constitué ; qu’il échet de dire et de juger que la sentence

rendue par ledit tribunal irréguliérement constitué encourt I’annulation de ce chef ».

Peut-on dire que les arbitres qui ont rendu la sentence ont été mal désignés et que le proces était

inégalitaire ?

Au regard du droit commun de ’arbitrage, il existe deux cas de figure dans la constitution du

3Cf. G.-P. POUGOUE, S.K. TAMEGUE, Les grandes décisions de la cour commune de justice et d’arbitrage de
I’OHADA, L harmattan, 2010, pp. 317-330.
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tribunal arbitral. L’article 8 alinéa 1 de I’acte uniforme indique : « Le tribunal arbitral est
constitué soit d’un seul arbitre, soit de trois arbitre ». Il faudrait articuler cet article a I’article 5 a)
qui ajoute que « en cas d’arbitrage par trois arbitres, chaque partie nomme un arbitre et les deux
arbitres ainsi nommés choisissent le troisiéme ; si une partie ne nomme pas un arbitre dans un
délai de trente jours a compter de la réception d’une demande a cette fin émanant de 1’autre
partie, ou si les deux arbitres ne s’accordent sur le choix du troisiéme arbitre dans un délai de
trente jours a compter de leur désignation, la nomination est effectuée, sur la demande d’une
partie, par le juge compétent dans I’Etat-partie ; b) en cas d’arbitrage unique, si les parties ne
peuvent pas s’accorder sur le choix de I’arbitre, celui-ci est nommé, sur la demande d’une partie,

par le juge compétent dans 1’Etat-partie ».

Dans cet arrét, il s’agit bien d’un arbitrage tripartite. La cour estime que le second arbitre a été
irrégulierement désigné. A notre sens, ce motif est discutable dans la mesure ou, conformément a
la volonté des partie, « si I’une des parties négligeait de faire cette désignation 15 jours apres la
mise en demeure, il y sera procédé sur requéte présentée par I'une des autres parties a Monsieur
le Président de la juridiction compétente ». La SARCI n’a fait que respecter cette convention et la
principale caractéristique de D’arbitrage est basée sur la primauté de la volonté des parties.
Dr’ailleurs la haute Cour ne remet pas en cause la clause compromissoire des parties, elle souléve
I’irrégularité de la constitution du tribunal. Alors que I’article 8§ alinéa 2 dit dans I’hypothése d’un
tribunal paritaire : « le tribunal arbitral est complété par un arbitre choisi, soit conformément aux
prévisions des parties, soit en I’absence de telles prévisions, par les arbitres désignés, soit a défaut
d’accord entre ces derniers, par le juge compétent ». Cet article ne parle pas d’annulation en cas
d’arbitrage paritaire mais prévoit des possibilités de régularisation en vue de respecter les régles
légales. Ces dernicres viennent suppléer en cas de manquements aux reégles conventionnelles. La
Cour semble admettre que les délais 1égaux d’attente sont d’ordre public**’. Cela est exact mais
ces délais sont minimums et a notre sens, il revient aux parties ou aux arbitres d’effectuer leur
choix. Enfin, les termes de ces textes ne permettent pas d’affirmer que les parties sont tenues

d’agir dans un délai d’un mois sous peine de forclusion.

335« Dire qu’une notion est d’ordre public veut dire qu’elle s’impose a toutes les parties, et qu’elle peut étre relevée

d’office par le juge, et méme pour la premicre fois en cassation », FOGNO Denis Roger Soh, op. cité, pp. 326-327.
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La Cour dans ses motifs évoque Darticle 9°°° de I’acte uniforme pour annuler la sentence. Ce
motif n’est pas pertinent car cet article ne régit pas les régles de désignation du tribunal arbitral, il

, o . w33
s’applique aux principes directeurs du procés>’.

Au final, cet arrét rendu dans le cadre d’un arbitrage ad hoc est intéressant car dans nos
recherches, il est rare de trouver cette forme d’arbitrage. Ce long arrét traduit a bien des égards,
les difficultés d’interprétation des textes en vigueur, les difficultés de constitution du tribunal
arbitral, la place importante du juge national dans I’arbitrage. Il convient de souligner aussi que
I’acte uniforme n’a pas prévu le cas de I’arbitrage multipartite mais le réglement de la cour
arbitrale 1’a prévu dans son article 3 alinéa 6%, Aussi, dans cet arrét commenté, la clause
compromissoire ne demandait-elle pas aux parties de statuer en droit et en équité, ce qui nous

amene a aborder le droit applicable.

SECTION - II LA DETERMINATION DE LA LOI APPLICABLE

Contrairement au juge qui trouve la loi applicable dans son ordre juridique, 1’arbitre voit le cadre
de sa mission fix¢é par la volonté des parties. L’arbitre peut appliquer aussi les régles d’un droit
national et parfois d’un reglement d’arbitrage choisi par les parties. Avant d’aborder la loi
applicable, il nous semble opportun de nous interroger sur le point de départ de 1’instance

arbitrale. En effet, I’article 10 alinéa 2**° de 1’acte uniforme est moins précis que le réglement

361 "article 9 : « les parties doivent étre traitées sur un pied d’égalité et chaque partie doit avoir toute possibilité de
faire valoir ses droits ».

37 Ces principes directeurs du procés sont I’égalité de traitement des parties et la possibilité pour celles-ci de faire
valoir leurs droits. Ils sont assimilés au principe du contradictoire qui concerne le droit a I’information et a
I’expression reconnu aux parties.

3% « Lorsque plusieurs parties demanderesses ou défenderesses, doivent présenter a la cour des propositions
conjointes pour la nomination d’un arbitre et que celles-ci ne s’accordent pas dans les délais impartis, la cour peut
nommer la totalité du tribunal ».

339« L’instance arbitrale est liée dés le moment o 1’une des parties saisit le ou les arbitres conformément a la

convention d’arbitrage, ou a défaut d’une telle désignation, dés que l'une des parties engage la procédure de

constitution du tribunal arbitral ».
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d’arbitrage de la Cour alors que le point de départ de I’instance détermine le point de départ des
délais. Dans la pratique arbitrale, le point de départ de 1’instance commence, par exemple, a

. .. . . . 340
compter de la signature de 1’acte de mission, ou de la remise effective du dossier™".

La question de la détermination de la loi applicable pose en réalité deux problémes juridiques,
celui d’abord portant sur le choix de la loi de procédure (Paragr. I) ensuite celui relatif a la loi de

fond (paragr. II).

PARAGRAPHE I - La détermination de la loi de procédure

On parle souvent de « loi applicable a I’arbitrage » en jurisprudence, en doctrine®*' et méme dans
les conventions internationales®** sans préciser davantage la phase ou I’aspect de I’arbitrage qui
est en question. Or, il s’agit dans la plupart des cas de la loi applicable a la procédure arbitrale®*
dans un sens plus restrictif. Nous allons montrer, d’une part, que la procédure arbitrale prévue par
I’acte uniforme et le réglement de la CCJA est basée sur la volonté des parties (A) et, d’autre

part, nous allons soulever les limites a la volonté des parties(B).

A) La primauté de la volonté des parties

Cette primauté de la volonté des parties est consacrée par ’acte uniforme(a) et le réglement

d’arbitrage de la Cour(b).

30 Cf. CH. JARROSSON, J. PELLERIN, « Le droit francais de I’arbitrage d’aprés le décret du 13 janvier 2011 », in
Revue de I’arbitrage 2011, n°1, p.29.

31 En ce sens : V. PH. FOUCHARD, « I’arbitrage commercial international », Dalloz, 1965, pp.467-469.

2 11 s’agit des Conventions de New York et Washington(CIRDI).

*PEn matiére de justice étatique, la procédure se distingue de 1’organisation judiciaire. La procédure désigne
I’ensemble des formalités par lesquelles une difficulté d’ordre juridique peut-étre soumise a un tribunal, VINCENT
et GUINCHARD, procédure civile, Dalloz, 21° édition, n°1. Mais il faut que le tribunal soit déja constitué. Les régles
qui régissent sa constitution sont les régles relatives a 1’organisation judiciaire. Elles sont autre chose que les régles
relatives a la procédure a suivre dans un procés devant un tribunal constitué. Il en est de méme en matiére

d’arbitrage.
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a) Dans ’acte uniforme

La primauté¢ de la volonté des parties pour organiser la procédure arbitrale est affirmée par
larticle 14 alinéa 1° qui dispose : « les parties peuvent directement ou par référence a un
réglement d’arbitrage régler la procédure d’arbitrage, elles peuvent aussi soumettre celle-ci a la
loi de procédure de leur choix ». De ce point de vue, 1’acte uniforme est précis car il confére aux
parties une liberté totale de choix de la loi de procédure, les arbitres ne doivent intervenir qu’a
défaut d’une indication donnée par les parties. La force obligatoire du réglement est aussi
reconnue par l’article 10 alinéa 1% qui autorise cependant les parties & en écarter certaines
dispositions. En matiére internationale, elles peuvent aussi soumettre la procédure a la loi de leur

choix.

Ainsi une grande latitude est laissée aux parties. A défaut d’une telle convention, le tribunal
arbitral peut procéder a 1’arbitrage comme il le juge approprié. Ce qui signifie concrétement qu’il
n’est pas tenu d’appliquer une loi particuliere, notamment celle du siege. Les seules régles
impératives de procédure que doivent observer les arbitres sont celles de 1’égalité des parties et

344

du principe du contradictoire qu’énoncent les articles 9 de I’acte uniforme™" et 14 alinéas 5 et

6**de I’acte uniforme. Il s’agit d’une disposition d’ordre public procédural dont la violation est

%% Dans I’affaire qui opposait la société

sanctionnée par la nullité de la sentence arbitrale
ivoirienne de raffinage a BONA Shipholding LTD, il a été reproché : « aux arbitres d’avoir sans
inviter, ni permettre aux parties de s’expliquer sur un moyen qu’aucune n’avait invoqueé... ». La
société ivoirienne demandait I’annulation de la sentence au motif le principe du contradictoire
n’est pas respecté. A ce motif, la Cour répond «attendu qu’il est satisfait au principe du

contradictoire, dés lors que chaque partie a eu la possibilité d’examiner et de discuter les picces

¥ « Les parties doivent étre traitées sur un pied d’égalité et chaque partie doit avoir toute possibilité de faire valoir
ses droits ».

%« Ils ne peuvent retenir dans leur décision les moyens, les explications ou les documents invoqués ou produits par
les parties que celles-ci ont ét¢é & méme d’en débattre contradictoirement » ; V. aussi dans ce sens ’alinéa 6 de
I’article 14 « IIs ne peuvent fonder leur décision sur les moyens qu’ils auraient relevés d’office sans avoir au
préalable invité les parties a présenter leurs observations ».

3CE. Les articles 9 et 14 de acte uniforme.
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ainsi que les moyens soumis au tribunal arbitral ; qu’en 1’espece la sentence énonce que toutes les
pieces ont été bien recues et qu’aucune d’entre elles n’a été dissimulée ; que les parties ont
disposé de tout le temps nécessaire et utile pour débattre, il en résulte que le principe du
contradictoire n’a pas été violé »**’. La détermination de la loi de procédure est aussi abordée par

le réglement d’arbitrage de la cour commune de justice et d’arbitrage.

b) Dans le reglement d’arbitrage de la C.C.J.A.

Le reglement de la CCJA contient des dispositions détaillées quant a la procédure qui doit étre

L . 348
suivie au cours de I’arbitrage

. L’instance est engagée par une demande d’arbitrage adressée par
le demandeur au secrétaire général’®. Elle doit comporter les mentions précisées a Iarticle 5 du
réglement CCJA. En ce qui concerne les régles procédurales, aux termes de I’article 16 du
réglement : « les régles applicables a la procédure devant 1’arbitre sont celles qui résultent du
présent réglement et dans le silence de ce dernier, celles que les parties ou a défaut 1’arbitre,
déterminent, en se référant ou non a une loi interne de procédure applicable a ’arbitrage ». Cette
disposition consacre 1’application des régles non étatiques mais aussi les dispositions
conventionnelles élaborées par les parties ou les arbitres ou par les dispositions d’un autre
reglement d’arbitrage. Malgré son libéralisme et sa souplesse, la procédure arbitrale de la Cour
comporte des insuffisances qui peuvent la rendre inefficace. En effet, la distinction entre siege du
tribunal et lieu des audiences a peu d’importance si I’exécution de la sentence doit avoir lieu a
I’intérieur de I’espace Ohada car comme il sera étudié ci-aprés®°, la CCJA rend des ordonnances
d’exequatur supranationales, ce qui permet ’exécution sans entraves de toutes les sentences

rendues sous son égide. Par contre, si le siege était transféré d’un Etat partie a la convention de

New York, par exemple, le Bénin a un Etat non partie, par exemple le Togo, I’exécution de la

7 B. DIALLO, « Chronique OHADA », Revue trimestrielle de droit africain, avril-juin 2009, n° 867, pp. 242-243
*¥A. BAMBA, « La procédure d’arbitrage devant la Cour Commune de Justice et d’ Arbitrage », Rev. Trimestrielle
de droit africain, mai-juillet., n° spécial 833, p.174 ; P.-G.POUGOUE, op.cit., p.029 et s.

39 A la différence d’une procédure judiciaire devant la CCJA, lorsqu’il s’agit d’un arbitrage CCJA, les parties n’ont
pas d’obligation de faire élection de domicile a Abidjan (Cdte d’Ivoire).

330 Cf. Titre 2, p. 79 et s.
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sentence pourrait s’avérer plus difficile.

Si I’acte uniforme et I’arbitrage institutionnel de la Cour accordent une place importante a la
liberté dans la procédure arbitrale, il n’en demeure pas moins que d’autres régles impératives de

procédure s’imposent a 1’arbitrage, il s’agit du principe du contradictoire.

B) Les limites a la volonté des parties

Ces limites sont consacrées, d’une part, par les conventions internationales et, les lois

nationales(a) et, d’autre part, elles sont surtout présentes dans le contentieux arbitral(b).

a) Quant aux textes internationaux et nationaux

La grande liberté¢ accordée aux parties et aux arbitres dans la procédure arbitrale trouve ses
limites dans le respect du principe du contradictoire. Il faut souligner que tous les systémes
juridiques et les grandes conventions internationales®' font du respect de ce principe, I'un des
fondements du contrdle de la validité des jugements et des sentences arbitrales®>. A I’instar des
conventions internationales®>>, la Charte africaine des droits de I’homme et des peuples a
consacré le principe du contradictoire®>*. 1l peut étre défini comme « une situation juridique qui
nait lorsque les parties sont 8 méme de faire valoir leurs moyens de défense et leurs prétentions

respectives dans 1’instance qui les oppose »>>>. Ce principe universel s’applique aussi a la

3! Convention de New York.

332 Convention de New York de 1958 sur la reconnaissance et 1’exécution des sentences.

3 Cf. S. GUINCGARD, Droit processuel, Droits fondamentaux du procés, Dalloz 7¢d. 2013, pp.116-117.

%S, GUINCHARD, op.cit. pp.132-133 ; V. dans ce sens la « Déclaration de Dakar 1999 », qui consacre la
résolution sur «le droit a un procés équitable et a [I’assistance judiciaire »; dans le méme sens, v. H.
TCHANTCHOU, La supranationalité judiciaire dans le cadre de ’OHADA : étude a la lumiere du systéme des
communautés européennes, L’harmattan, 2009 ; PH.FOUCHARD, (SS la dir.de), L’'OHADA et les perspectives de
I’arbitrage en Afrique, Bruyant, 2000, p. 237.

35G.CORNU, op.cit., p.255; le code de procédure civile du Sénégal reprend Darticle 14 du code de procédure
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procédure arbitrale. Le principe du contradictoire est prévu par le traité et, 1’article 9 de 1’acte
uniforme sur 1’arbitrage356. Ces deux textes consacrent le respect et, la garantie des droits de la
défense. IIs sont d’ordre public. Pour autant, aussi louables soient le respect du contradictoire et,

I’¢égalité des parties, dans la pratique, il est souvent évoqué par les parties.

b) Quant a la pratique arbitrale

Dans I’affaire qui a opposé la Société ivoirienne, a la Société BONA shipholding, la C.C.J.A
estime « qu’il est satisfait au principe du contradictoire, dés lors que chaque partie a eu la
possibilité d’examiner et de discuter les pi¢ces ainsi que les moyens soumis au tribunal arbitral ;
qu’en I’espece, la sentence énonce que « toutes les picces ont été bien regues et qu’aucune d’entre
elles n’a été dissimulée ; que les parties ont déposé les pieces nécessaires et utiles pour débattre et
il en résulte que le principe du contradictoire n’a pas été violé »*>’. Dans cette affaire, la violation
du principe du contradictoire est 'un des moyens soulevé par la Société ivoirienne. Cette
derniére, a I’appui de ce moyen demande I’annulation de la sentence. Il est admis aux termes des
articles 26 de 1’acte uniforme et 19 du Traité que la cour arbitrale doit impérativement respecter
ce principe. Le non respect entraine 1’annulation de la sentence. Or, d’apres la Cour, ce principe
a été respecté par le tribunal arbitral. A notre sens, la décision de la Cour est cohérente et
justifiée. En effet, la Cour a vérifié que ce principe est respecté au niveau du tribunal arbitral. Des
lors, c’est un moyen dilatoire de la partie requérante. De plus, Pour faire respecter ce principe du
contradictoire, certaines juridictions nationales sont vigilantes. En I’occurrence, au Cameroun, la
cour d’appel du centre a jugé que « la production de pieces en cours de délibéré alors que celles-

ci n’ont pas été communiqués a 1’autre partie est une violation du principe du contradictoire »°>*,

La détermination de la loi de procédure se caractérise par le respect de I’autonomie de la volonté.

Ce méme principe s’applique aussi a la détermination de la loi de fond.

frangais qui dispose « nulle partie ne peut étre jugée sans avoir été entendue ou appelée ».

36 Aux termes de I’article 19 al.1 du traité « la procédure devant la C.C.J.A est contradictoire ».

3TCE. Arrét n1°029/2007 du 19 juil.207, « Société ivoirienne de raffinage dite SIR ¢/BONA SHIPHOLDING Ltd », in
Revue trimestrielle de droit africain, avril-juin 2009, n°867, pp.236-256.

38 p. MEYER, OHADA, Traité et actes uniformes commentés et annotés, Juriscope, juin 2014, pp.174-175.
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PARAGRAPHE II — La détermination de la loi de fond

Elle est traitée par les articles 15 alinéa 1 de I’acte uniforme>’

360

et 17 du réglement d’arbitrage de
la Cour™". En vérité, elle est trés complexe car les deux textes sont différents. Le premier texte
conformément a I’article 10 du traité®®' régit I’arbitrage de droit commun dans I’espace
communautaire et le second s’applique uniquement a I’arbitrage institutionnel de la Cour. Les
deux textes consacrent ’autonomie de la volonté des parties dans la détermination de la loi
toutefois, la primauté de la volonté des parties risque d’étre entravée au niveau d’un litige interne,
ce qui nous amene a étudier ses limites. En effet, aucun probléme ne se pose si les arbitres ont le
pouvoir de statuer en amiables compositeurs®® dés lors que, dans ce cas, ils n’ont pas
d’obligation de se référer a une quelconque loi particuliere sauf certaines situations ou 1’arbitre
est tenu a peine de nullité de sa sentence de respecter des dispositions d’ordre public. Cependant,

il faudrait étre plus prudent si les arbitres doivent se prononcer en droit strict. Car deux situations

peuvent se présenter : soit les parties ont choisi la loi de fond (A) soit elles ne 1’ont pas fait (B).

39 Aux termes de Darticle 15 al.1 de I’acte uniforme : « les arbitres tranchent le fond du litige conformément aux
régles de droit désignées par les parties ou a défaut choisies par eux comme les plus appropriées compte tenu le cas
échéant des usages du commerce international ». Dans le méme sens de la loi applicable au fond du litige, ’article 17
al. 1 du réglement d’arbitrage dispose : « Les parties sont libres de déterminer le droit que I’arbitre devra appliquer
au fond du litige. A défaut d’indication par les parties du droit applicable, I’arbitre appliquera la loi désignée par la
régle de conflit qu’il jugera appropriée en I’espéce.

Dans tous les cas, I’arbitre tiendra compte des stipulations du contrat et des usages du commerce ».

0 Cf. Art. 15de PAU.A et 17 duR.A.C.CJA.

31 Aux termes de I’article 10 du traité : « Les actes uniformes sont directement applicables et obligatoires dans les
Etats parties, nonobstant toute disposition contraire de droit interne, antérieure ou postérieure ».

32 Cf art .15 al. 2.
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A) La consécration de I’autonomie de la volonté des parties dans la loi

applicable

Le principe de I’autonomie de la volonté des parties est largement appliqué dans le droit de
I’arbitrage international. Il est consacré par les systémes civilistes ainsi que ceux de la Common
Law’®. 1l s’agit d’un principe sacro-saint en matiére d’arbitrage qui veut que les parties
déterminent librement la loi de fond permettant de résoudre leur litige. Cette regle est consacrée

aussi bien, par I’acte uniforme(a) que le réglement d’arbitrage(b).

a) Quant a Pacte uniforme et au réglement d’arbitrage de la C.C.J.A

Le respect de la volonté des parties est régi par 1’article 15 alinéal de 1’acte uniforme sur
I’arbitrage. Ce texte s’inscrit dans la philosophie de 1’arbitrage qui accorde une grande liberté aux
parties. Ces derni€res peuvent exprimer leur choix aux arbitres quant a la loi applicable a leur
litige. Ce choix peut se faire au moment de la formulation du contrat. Par exemple, les parties
peuvent rédiger dans leur clause compromissoire que I’arbitrage sera soumis a 1’acte uniforme.
Elles peuvent aussi choisir postérieurement le droit applicable a leur litige. L’article 15 en
disposant simplement « les régles de droit désignées par les parties », sans aucune précision,
permet cette possibilité.*** 11 faut souligner que le réglement de la Cour Commune de Justice et
d’Arbitrage accorde aux parties la méme liberté que 1’acte uniforme. Il permet méme aux parties
de choisir le droit applicable au moment de 1’établissement du procés verbal’®. Cependant, les
deux textes sont différents en 1’absence de volonté des parties dans le droit applicable. L’article
15 alinéa 1 indique « les arbitres tranchent le fond du litige conformément aux régles de droit

désignées par les parties ou a défaut choisies par eux comme les plus appropriées compte tenu le

33 Cf. Art. 28(1) de la loi type de la CNUDCI ; art. 42 de la convention pour le réglement des différends relatifs aux
investissements entre Etats et ressortissants d’autres Etats (convention CIRDI) ; art. 17 du réglement d’arbitrage de la
Chambre de commerce international de Paris ; art. alinéa 1 de 1’acte uniforme ; les principes UNIDROIT relatifs aux
contrats internationaux 2004.

3%4p. MEYER, op. cit. , pp. 198-199.

35 Ibid., p. 198.
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cas €chéant des usages du commerce ». L’article 15 dispose que «le choix de la loi applicable
peut étre explicite ou implicite, direct ou indirect ». Ensuite, il ne parle pas de loi mais utilise le
concept de « régles de droit »**®sans le définir. Avant d’interpréter ce texte, il est important a
notre sens, de le définir. Au regard du droit comparé, 1’expression « régles de droit » vise <<les
lois nationales mais aussi des régles a-nationales telles que la « lex mercatoria »*®'. Aussi, faut-il
souligner que l’article 17 du reéglement d’arbitrage emploie le méme terme « droit ». A travers
cette définition, les articles 15 de 1’acte uniforme et 17 du réglement d’arbitrage semblent
accorder une trés grande liberté aux arbitres dans le choix du droit applicable. L’esprit des textes
s’inscrit dans une démarche internationale de ’arbitrage soumis a des regles a- nationales.
L’article 15 précité prévoit deux cas de figures. Le premier concerne la détermination de la loi
applicable par les parties. Dans ce sens, il convient de rappeler qu’une trés grande liberté est
accordée aux parties. Ainsi, 1’arbitre applique la loi choisie par les parties. Il peut s’agir par

368 applicable ou d’une régle de conflit de lois®®. Ainsi, les régles

exemple, d’une regle matérielle
de droit choisies par les parties sont appliquées par les arbitres au litige parce qu’elles relevent de
leur volonté. Ce sont des régles impératives. Ce premier cas de figure ne pose pas de problémes
mais il arrive que les parties ne choisissent pas la loi applicable a leur litige, soit par oubli, soit

parce qu’elles ne parviennent pas a trouver un accord sur la loi applicable.

b) L’absence de détermination de la loi applicable

Cette situation peut arriver pour diverses raisons. Par exemple, les parties oublient de déterminer

la loi applicable ou, ils ne s’entendent pas sur le texte applicable ou, ils ont choisi de s’en

3%6G.CORNU, op. cit., pp. 788-789 indique : « la régle de droit désigne toute norme juridiquement obligatoire quels
que soient sa source, son degré de généralité, sa portée.(régle de conflits de lois, régle de droit législative ou
jurisprudentielle) qui tenant compte des liens qu’une situation présente avec plusieurs systémes juridiques.

7 1. RADIC, « Etude de faisabilité sur le choix du droit applicable dans les contrats internationaux-Le contexte de
Parbitrage international », mars 2007, n° 22, a I’intention de la conférence de la Haye de droit international priveé,
publié par le bureau permanent de la Haye, Pays-Bas.

% Idem., d’aprés G. CORNU : « se dit de la régle ou de la norme dans laquelle la situation internationale trouve
directement sa réglementation », p.646.

3% Ibid., « C’est une méthode de solutions consistant a soumettre le réglement de la question de droit en cause a la

loi d’un des Etats avec les quels elle présente des liens », p.233.
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remettre a la décision des arbitres. La question est de savoir si 1’arbitre peut uniquement
appliquer des lois nationales ou alors, des reégles de droit a-nationales a leur litige. Les deux
textes se séparent sur la solution a apporter a la question du droit applicable a défaut de volonté
des parties. En effet, 1’article 17 du réglement d’arbitrage de la cour dispose: « A défaut
d’indication par les parties du droit applicable, I’arbitre appliquera la loi désignée par la regle de
conflit qu’il jugera appropriée en I’espece ». «Dans tous les cas, 1’arbitre tiendra compte des
stipulations du contrat et des usages du commerce ». Quant a ’article 15 de 1’acte uniforme, il se
réfere de son coté aux reégles choisies par les arbitres « comme les plus appropriées compte tenu
le cas échéant des usages du commerce international ». La philosophie des deux textes est
différente. D’abord, le premier texte semble combiner d’une part, les « régles de conflit » et,
d’autre part, les régles du droit de 1’arbitrage international. La méthode conflictuelle est ancienne
et privilégie I’application des lois nationales a 1’arbitrage®’’. Cette méthode prend en compte un
certain nombre d’¢éléments dans la détermination de la loi applicable. Parmi ces critéres figurent
le sicge de ’arbitrage, le lieu d’exécution du contrat, le domicile des parties. Les arbitres peuvent
aussi appliquer les régles de conflit ayant un lien avec plusieurs systémes juridiques®’'. L’article
17 précité a choisi la méthode conflictuelle mais en I’occurrence, il n’est pas exclu que ’arbitre
puisse recourir aux principes généraux du droit international. Par exemple, les instruments
internationaux comme les principes d’Unidroit relatifs aux contrats commerciaux internationaux
sont susceptibles d’étre considérés, comme des sources du droit>”? ; « Les usages du commerce »
sont aussi utilisés. Les termes « usages du commerce » cités par ’article 17, obligent en effet
I’arbitre a tenir compte des regles internationales du droit de 1’arbitrage. Mais compte tenu de la
multitude des critéres nationaux et internationaux utilisés, la méthode conflictuelle présente de
nombreuses incertitudes et difficultés. Aussi, n’est-elle pas imprévisible dans la détermination de
la loi applicable. Ainsi, apres avoir €¢tudi¢ de nombreuses 1égislations sur ’arbitrage, Monsieur
DAVID, estime « qu’il n’apparait pas qu’en aucun pays la jurisprudence applique des principes
bien définis ; les formules que 1’on trouve a I’occasion dans les arréts ne peuvent pas étre
considérées comme comportant une adhésion globale a une certaine théorie et ne constituent pas

autre chose qu’une motivation jugée opportune pour justifier la solution donnée dans

370 p MEYER, op. cit. pp. 205-207.
31 Elle est appelée méthode cumulative ou comparée.

321, RADIC, op. cit. pp. 8-9.
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I’espéce »°°. La méthode conflictuelle est de plus en plus délaissée au profit de la méthode des
régles matérielles. Cette dernicre est consacrée par la céleébre jurisprudence de la Société Dalico

contractors374

. En Poccurrence, cet arrét énonce« qu’en vertu d’une régle matérielle du droit
international de ’arbitrage, I’existence et 1’efficacité¢ de la clause compromissoire s’apprécient,
sous réserve des régles impératives du droit frangais et de I’ordre public international, d’apres la
commune des parties, sans qu’il soit nécessaire de se référer a une loi étatique ». Le principe
énoncé est simple car désormais [’existence et D’efficacit¢é de la convention d’arbitrage
s’apprécient a travers les régles matérielles et non plus aux lois étatiques. Cette célebre
jurisprudence est reprise par ’acte uniforme®””. Contrairement au premier texte précité, L’article
15 ne vise pas la régle conflictuelle méme s’il n’est pas exclu qu’on puisse l’utiliser. Cette
disposition met implicitement 1’accent sur la méthode matérielle. A notre sens, elle délaisse la
méthode conflictuelle au profit des reégles matérielles, pour une raison : en effet, ces dernieres
sont trés favorables a 1’arbitrage international qui applique souvent, a des régles a-nationales. Par
conséquent, ces régles a-nationales ne sont attachées a aucun ordre juridique. Cette faveur a
I’arbitrage international risque de poser des difficultés lorsque le litige ne présente aucun élément

d’extranéité.

B) Les limites a I’autonomie de la volonté des parties dans le droit applicable

Il faut rappeler que les deux textes ne font pas de distinction entre 1’arbitrage interne et
international®’®. Au-dela des avantages que cette absence de distinction procure, il n’empéche
que dans un litige interne, les parties ne peuvent pas appliquer les régles matérielles en écartant

totalement les lois étatiques.

Les limites sont liées, d’une part, au caractére du litige(a) et, d’autre part, au réglement

3BR. DAVID, L ‘arbitrage dans le commerce international, éd. Economica 1981, p. 242.
™ Cass. Civ. Iére, 20 décembre 1993, comité populaire de la municipalité de Khoms El Mergeb ¢/ Société Dalico
Contractors, JDI (journal du droit international) 1994, n° 2, pp. 432-446.

3 Cf. art. 4 AU.A.

376 Cf. Sur cette problématique, nous en avons formulé un certain nombre d’observations, en ce sens : 1

Titre 1 pp. 27-28.

partie,
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d’arbitrage de la Cour communautaire(b).

a)Limites quant au caractére du litige

Aux termes de I’article 15 alinéa 1 : « les arbitres tranchent le fond du litige conformément aux
régles de droit désignées par les parties ou a défaut choisies par eux comme les plus appropriées
compte tenu le cas échéant des usages du commerce international ». Le probléme est pos¢ de
savoir si cette disposition pourrait étre appliquée a tous les litiges. Trois hypotheses sont a étudier

pour répondre a cette question.

D’abord, si un litige présente un caractere international, par exemple, un différend qui oppose un
Sénégalais a un Ivoirien, il s’agit bien d’un arbitrage international mais se situant dans 1’espace
OHADA. Conformément a I’interprétation de I’article ler :« le présent acte uniforme a vocation a
s’appliquer a tout arbitrage lorsque le siege du tribunal arbitral se trouve dans 1’un des Etats-
parties », il nous semble que ’esprit et la lettre de cette disposition n’imposent pas aux parties,
I’application de 1’acte uniforme dans un litige international. Les parties peuvent donc, soit
choisir P’article 15 de 1’acte uniforme pour trancher le fond de leur litige, soit elles peuvent aussi

choisir une autre loi.

La deuxiéme hypothése pourrait concerner par exemple, un litige qui oppose un ressortissant
frangais a un Malien, dans ce cas de figure, I’acte uniforme ne s’applique qu’a défaut de choix

des parties.

La troisiéme hypothese pourrait concerner deux parties sénégalaises. En 1’occurrence, si le litige
opposait exclusivement deux sociétés sénégalaises, le droit applicable serait le droit sénégalais.
Ce dernier est 1’acte uniforme qui constitue le droit commun, mais avec une réserve aux usages
du commerce international qui ne pourraient pas s’appliquer dans ce litige interne. D’ailleurs,
dans une affaire qui opposait la société nationale pour la promotion agricole(SONAPRA) a la
société des huileries du Bénin(SHB), la Cour Commune de Justice et d’Arbitrage estime : « mais
attendu qu’aux termes de la clause compromissoire en vertu de laquelle le litige opposant a la
SHB a la SONAPRA, a ¢été soumis a I’arbitrage, le doit applicable au fond du litige est le droit

béninois ; que le dit litige, qui oppose deux sociétés de droit béninois relativement au commerce
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interne, reléve de 1’arbitrage interne : que, des lors, c’est a tort qu’est invoquée la violation de
I’ordre public international comme moyen d’annulation de la sentence rendue dans un tel
arbitrage et qu’il échet de rejeter ledit moyen »*’’. Conformément a cette jurisprudence précitée,
nous pouvons faire une interprétation par analogie, et considérons que la distinction entre
arbitrage interne et international devrait étre retenue pour 1’application de ’article 15 sur le droit
applicable au fond du litige. Ces limites soulevées ci-dessus, sont valables pour le réglement

d’arbitrage de la Cour.

b) limites quant au réglement d’arbitrage

Nous pensons qu’il est nécessaire de rappeler que 1’arbitrage de la cour commune de justice et
d’arbitrage est facultatif. Cet arbitrage de la cour ne remet pas en cause les autres arbitrages ad
hoc et institutionnels tels que ceux de la cour d’arbitrage de Cote d’ivoire, de Dakar. Il faut
souligner que ces derniers sont régis par I’acte uniforme sur 1’arbitrage qui est le droit commun
de I’arbitrage des Etats membres de ’OHADA. Toutefois, si en application d’un compromis ou
d’une clause compromissoire, les parties consentaient a le choisir, les raisons évoquées ci-dessus,
sur la loi applicable ne s’imposeraient pas car il n’existe pas de rattachement de la sentence
C.C.J.A (Cour Commune de Justice et d’Arbitrage) a un ordre juridique étatique®’*. En outre, aux
termes de I’article 17 alinéa 2 : « dans tous les cas, ’arbitre tiendra compte des stipulations du
contrat et des usages du commerce », cette disposition impose aux arbitres de tenir compte des
«usages du commerce » dans la détermination du droit applicable méme s’ils ne figuraient pas,
dans les régles de droit qui sont choisies par les parties’” . Le législateur impose ’application
d’office des usages sans pour autant définir la notion. Cette notion trop générale est utilisée dans

I’arbitrage international. Ainsi, elle est définie comme « des regles privées qui ne sont

7P, MEYER, «Le droit de I’arbitrage dans I’espace OHADA dix ans aprés ’acte uniforme », in Revue de
Parbitrage, 2010, n° 3, pp. 595-599 ; en ce sens : J.-M. JACQUET « Le droit applicable au fond du litige », in
L’OHADA et les perspectives de [’arbitrage en Afrique, Bruxelles, Bruylant, 2000, pp. 101-107.

et MOTTE-SURANITI, « L’exécution en France des sentences arbitrales C.C.J.A », Revue trimestrielle de droit
africain, janvier-mars 2009, n°866, pp.58-71.

319).-M. JACQUET, op. cit. , p.103.
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I’expression d’aucun Etat et élaborées par les opérateurs du commerce international »**". Une
autre expression est utilisée pour désigner les «usages du commerce », il s’agit de la lex
mercatoria qui signifie la loi des marchands. Il comprend « des usages codifiés, par exemple, les

incoterms>%!

, les clauses d’usages, les contrats types et la jurisprudence arbitrale »*™.
L’utilisation des régles du commerce international dans le cadre d’un litige exclusivement
international ne pose aucun probléme. Cette option est privilégiée par le législateur. En effet,
I’arbitrage institutionnel de la Cour semble s’intéresser aux entreprises étrangeres qui sont basées
en Afrique, celles-ci en cas de différend sont trés réticentes aux juridictions étatiques. Cette
situation explique, a notre sens, 1’utilisation « des usages du commerce international » méme
dans le cadre de I’arbitrage institutionnel. Ce traitement en faveur de I’arbitrage international
permet aussi aux arbitres de choisir d’autres régles que juridiques, en vue de résoudre un litige, il
s’agit de I’amiable composition. En effet, les deux textes le permettent®™. Dans un arrét rendu
par la cour communautaire, 1’amiable composition est définie « comme le pouvoir des arbitres de
ne pas s’en tenir a I’application stricte des régles de droit, ce qui permet aussi de les ignorer que
s’en écarter en tant que leur sentiment de 1’équité I’exige... »**". Cette définition de la notion est
trés intéressante car elle devrait permettre aux parties de mieux connaitre la notion. Elle devrait
permettre a la Cour d’écarter les moyens de recours dans ce sens. Ainsi, dans ’affaire Société
ivoirienne de raffinage contre Teekay Shipping, la Cour estime que « attendu qu’en application
du réglement d’arbitrage de la cour de céans, en son article 17 auquel les parties avaient convenu
de soumettre le litige, 1’arbitre tiendra compte des usages du commerce dans tous les cas, c’est-a-
dire méme lorsque les parties ont expressément convenu de la loi devant s’appliquer au
différend ; qu’en I’espece, en se référant aux usages du commerce, dont I’existence n’est pas

contestée par la requérante, le tribunal arbitral a statué¢ en droit ainsi qu’il en avait 1’obligation,

3%p MEYER, Droit de I’arbitrage, Bruxelles, éditions Juriscope/ Bruylant, 2002, pp.202-203.

! Daprés le vocabulaire juridique : « termes qui définissent, sous des appellations standardisées, les conditions les
plus usuelles de certains contrats internationaux (taches, colts, risques), par exemple, vente FOB (free on board,
vente CAF (coft, assurance, fret), p.536.

¥ Idem, pp. 202-203.

3% Cf. art. 15, al.2 et art. 17, al. 3.

38 C.C.JA Arrét n°028/2007, 19 juillet 2007, in OHADA, Traité et actes uniformes commentés et annotés, Juriscope,
juin 2014, pp.166-167.
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3% Nous pensons que la décision rendue

conformément au proces-verbal du 13 septembre 2004 »
par la Cour s’inscrit dans le bons sens. En I’occurrence, les deux parties ont accepté de soumettre
leur litige a Iarbitrage institutionnel de la Cour et elles ont accepté aussi le réglement de la Cour
qui dans son article 17, « confirmé par 1’acte de mission, permet de recourir aux usages du
commerce ». Cette prise en compte de 1’amiable composition se justifie pleinement, d’une part,
au regard de I’autonomie de la volonté des parties et, d’autre part, a la spécificité de certains
litiges. Par exemple, I’arbitrage dans le domaine maritime comme dans I’affaire précitée, ou dans
le commerce des céréales, mériteraient 1’utilisation d’autres reégles que juridiques, ou les deux a la
fois. La possibilit¢ de juger en équité permet aux arbitres de s’affranchir des régles de doit
souvent, trop générales, rigides et impersonnelles. Elle permet aussi, aux parties de maintenir
leurs relations d’affaires tout en trouvant une solution équitable. Elle est largement consacrée

dans le droit et la pratique de 1’arbitrage international®™.

Les nombreuses entraves qui portent sur les textes régissant I’arbitrage se répercutent
inévitablement dans la pratique arbitrale a travers la jurisprudence. Elles se manifestent aux
différentes étapes de la procédure jusqu’au droit applicable au litige. Elles se répercutent aussi

dans la phase la plus importante, a savoir, I’exécution des sentences arbitrales.

B, DIALLO, « Jurisprudence, chronique OHADA », Arrét n° 029/2007 du 19 juillet 2007, « Société ivoirienne
de raffinage ¢/ BONA SHIPHOLDING LTD », in Revue trimestrielle de droit africain, avril-juin 2009, n°867, pp.
236-251.

3¥6Cf. CH. JUHEL, « Arbitrage en Droit, arbitrage en équité, perspectives historiques », Revue franco-maghrébine
de droit, 2014, n°21, p.104 ; E. LOQUIN, L amiable composition en droit comparé et droit international, LITEC,
1980, ce dernier définit I’amiable composition comme « la clause de renonciation au droit», il soutient que « les
parties, en stipulant comme une clause, abandonnant la protection ou le bénéfice du droit et autorisant les arbitres a
statuer sans respecter strictement les regles du droit ». Cette définition a été retenue par la Cour d’appel de Paris qui
estime que la clause d’amiable composition est « une renonciation conventionnelle aux effets et aux bénéfices de la
régle de droit, les parties perdant la prérogative d’en exiger la stricte application et les arbitres, corrélativement le
pouvoir de modifier ou de modérer les conséquences des stipulations contractuelles deés lors que I’équité ou 1’intérét
commun bien compris des parties 1’exige », cour d’appel de Paris 1°° chambre, Sté Minhal France, 28 novembre

1996 ; revue arb., 1997, p. 380.
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TITRE DEUXIEME

LES DIFFICULTES D’EXECUTION DES SENTENCES ARBITRALES

Les textes de I’arbitrage, qu’ils s’agissent de 1’acte uniforme ou du réglement d’arbitrage de la
Cour, ne définissent pas la sentence arbitrale. Face a ce silence, nous allons faire appel a la
jurisprudence francaise pour définir la notion. En effet, constituent des sentences : « les décisions
des arbitres qui, tranchent , de maniere définitive, en tout ou en partie, le litige qui leur a été
soumis, que ce soit sur le fond, sur la compétence ou sur un moyen de procédure, qui les conduit
a mettre fin a Iinstance »°°'. Cette définition est intéressante car elle admet la pluralité des
sentences>™, 1’objet du litige, les régles de fond, de procédure, de compétence, et le caractére
définitif de la sentence®®. En outre, la phase de I’exécution des décisions de justice et arbitrales
est sans doute la plus importante. Elle permet, sur le plan pratique, de donner gain de cause au
créancier ou a la partie demanderesse. L’exécution est souvent délivrée sur le fondement d’un
titre exécutoire. Il peut s’agir d’une décision de justice, d’actes délivrés par certains officiers
ministériels**’mais aussi d’une sentence arbitrale. Faut-il rappeler qu’une sentence arbitrale est
considérée comme une décision de justice avec souvent les mémes effets. Toutefois, I’arbitre n’a
pas les mémes moyens et pouvoirs coercitifs que ceux dont dispose un juge étatique. Cette
situation fait que I’arbitre a besoin de ’appui et de la coopération de la justice pour que la

sentence soit exécutoire. Ainsi, la sentence est d’abord soumise a la reconnaissance des juges.

37 Civ. 1%, 12 oct. 2011, JCP G 2011, I, 1432, n® 8, obs., ORTSCHEIDT (J.); Rev. Arb. 2012, p. 86, note de
TRAIN (F-X) ; V. dans ce sens, CH. SERAGLINI, J. ORTSCHEIDT, Droit de I’arbitrage interne et international,
Montchrestien-Lextenso éditions, 2013, pp.782-783.

% Ainsi, parle t-on de sentence partielle, sentence provisoire, de sentence d’accord-partie, de sentence additionnelle,
de sentence complémentaire et enfin de sentence définitive ; V. dans sens, L.LK. DIALLO, Arbitrage commercial
interne et international OHADA-Sénégal-Céte d’ivoire-Guinée, abrégé théorique et traité pratique, Institut Afrique-
mer, 1999, p.119.

3CH. SERAGLINL J. ORTSCHEIDT, op. cit. p. 782.

3% Cf. article 33 de I’acte uniforme portant organisation des procédures simplifiées de recouvrement et des voies

d’exécution.
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« La reconnaissance est une manifestation de volonté par laquelle une personne accepte de tenir

391 . . \
. C’est « une procédure qui permet a

pour établie une situation préexistante de fait ou de droit »
la partie gagnante de soulever I’autorité de la chose jugée »**>. Une fois que la sentence est
reconnue, son exécution est possible. Mais elle a besoin d’un exequatur™” délivré par le juge
¢tatique, en vue de son exécution forcée. Toutefois, il se trouve que le législateur n’a pas
clairement identifié¢ les attributions et les compétences du juge étatique. C’est une grave lacune
qui perdure. La deuxiéme source d’inquiétude concerne la notion d’ordre public qui est
fondamentale dans 1’octroi de I’exéquatur. Il existe aussi des divergences sur les conditions
substantielles de la sentence dans 1’arbitrage de droit commun et celui institutionnel. Mais le plus
grand probléme concerne le sort des sentences rendues en dehors de 1’espace OHADA. Cette
situation peut entrainer des risques de conflits de lois entre, d’une part, les textes communautaires

et, d’autre part, les nombreux textes conventionnels signés par certains Etats avec d’autres

organismes et Etats tiers.

Ainsi, il convient d’aborder les difficultés liées a ’exequatur et a I’exécution des sentences
arbitrales. Elles portent sur les conditions de recevabilité de la sentence et de la place du juge
national (Chapitre I), ensuite d’autres problémes demeurent dans I’exercice des voies de recours

(Chapitre II).

¥1G. CORNU, op.cit., p.854

** H. CROZE, CH.LAPORTE, Guide pratique de procédure civile, 4éme éd. Lexis Nexis, déc. 2011 p.342 ; en ce
sens, H. CROZE, CH. LAPORTE estiment que « L’autorité de la chose jugée est en principe acquise dés le
prononcé de la décision alors que la force de chose jugée suppose ’absence de recours suspensif d’exécution »,
p.275.

3% L’exequatur c’est un acte de procédure délivré par le juge qui donne a la sentence une exécution forcée.
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CHAPITRE 1

LES DIFFICULTES LIEES AUX CONDITIONS DE RECEVABILITE DE
LA SENTENCE ET DE LA PLACE DU JUGE NATIONAL

L’étude du contentieux de I’annulation des sentences arbitrales porte souvent sur les motifs de
« non respect par I’arbitre de sa mission », de la « violation des régles d’ordre public »***, sur la
place du juge national dans la reconnaissance et 1’octroi de I’exequatur, d’une part et, d’autre
part, sur le contréle de la régularité de la sentence. Il convient de souligner aussi des imprécisions
sur certaines régles de fond et de forme portant sur I’¢laboration de la sentence. Ces imprécisions

risquent, en effet d’entraver I’exécution des sentences.

A cet égard, il nous semble opportun d’analyser les imprécisions liées aux conditions de fond et
de forme des sentences arbitrales car ces formalités sont importantes dans 1’exécution des
sentences et elles sont d’ordre public (Section I). Ensuite, il nous revient de traiter de la place du

juge national dans 1’exécution des sentences (Section II).

SECTION I - LES DIFFICULTES LIEES AUX CONDITIONS DE FOND ET
DE FORME DANS I’EXECUTION DES SENTENCES

La sentence arbitrale est soumise a des conditions de fond et de forme dans son élaboration. Ces
conditions doivent étre respectées sous peine de nullit¢ de la sentence (Paragr. I). Mais il se
trouve que celles-ci comportent des insuffisances qui risquent d’entraver 1’exécution des

sentences (Paragr. II).

11 faut souligner que de nombreux chefs d’annulations des sentences portent sur la violation de 1’ordre public

national et international. Nous avons formulé des observations critiques sur cette notion trop générale, floue et
imprécise, supra p.27 et s. Dans ce titre II, nous n’y reviendrons pas mais dans la deuxiéme partie nous ferons des

suggestions tendant a améliorer cette notion.
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PARAGRAPHE I — Les conditions de fond et de forme des sentences

Nous allons analyser, d’une part, les conditions de fond dans 1’¢laboration sentences OHADA et

C.CJ.A. (A) et, d’autre part, celles de forme (B).

A) Les conditions de fond

Du point de vue des régles de fond, 1’¢laboration de la sentence passe par le respect d’un certain
nombre de conditions. Ainsi, le tribunal arbitral devra-t-il observer les conditions tenant a la

majorité, a ’opinion dissidente d’un arbitre(a) et a la motivation de la sentence(b).

a) S’agissant de la majorité et de I’opinion dissidente

La question est posée de savoir comment se prend la décision si le tribunal arbitral comprend une
pluralité d’arbitres.

Généralement, la tendance actuelle sur cette question est d’admettre que la décision soit prise a la

majorité des membres et a défaut, de faire primer la voix du président du tribunal arbitral®*.

Ainsi, aux termes de I’article 19 alinéa 2 de 1’acte uniforme, sauf convention contraire des
parties, « la sentence est rendue a la majorité des voix lorsque le tribunal arbitral est composé de
trois arbitres »**® et doit étre signée par tous les arbitres. En revanche, si une minorité d’entre eux
refuse de la signer, la sentence a le méme effet que si elle avait 6té signée par tous les arbitres®” .
Ce qui signifie que le refus d’un arbitre de la signer n’en affectera pas la validité et elle pourra

étre exécutée comme si elle avait été signée par tous les membres du tribunal.

Le réglement d’arbitrage de la C.C.J.A. sur la question de la majorité et de 1’opinion dissidente

*BCE. Article 22 du réglement d’arbitrage de la CCJA, article 36 du réglement d’arbitrage du centre d’arbitrage de
médiation et de conciliation de Dakar, article 29 de la loi type CNUDCI.

POCE. art.19 de ’A.U.A.

¥ICE. art.21 de PA.U.A.
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confirme la position de 1’acte uniforme. La sentence doit étre signée par le ou les arbitres. Si le
tribunal est composé de trois arbitres et qu’aucune majorité ne se dégage (ce qui suppose que
chaque arbitre propose une solution différente), le président du tribunal statue seul, et signe seul
la sentence®”®. Si la sentence est rendue & la majorité, I’arbitre minoritaire peut refuser de signer
sans que cela affecte la validité de la sentence. « Toute opinion séparée ou dissidente peut, par
ailleurs, étre jointe a la sentence, a la demande de I’arbitre concerné »%°. D’autres mentions

apparaissent ou pas dans le contenu de la sentence : il s’agit des motifs.

b) La motivation de la sentence

La motivation « c’est ’ensemble des motifs de fait et droit qui commandent une décision de

g . 400
justice ou une sentence arbitrale »

. L’article 20 de I’acte uniforme sur 1’arbitrage exprime le
caractere juridictionnel de la sentence. En effet, il dit que la sentence doit contenir « 1’exposé des
prétentions respectives, de leurs moyens ainsi que des étapes de la procédure ». La deuxiéme
mention porte sur 1’obligation de motivation de la sentence’®’. Elle constitue un élément
essentiel puisque le défaut de motifs est expressément retenu comme cause d’annulation de la
sentence’?. Cette importance accordée a la motivation s’inscrit dans les tendances
contemporaines du droit de I’arbitrage ou 1’obligation de motiver est trés généralement retenue

par les législations nationales ou internationales*”.

L’obligation de motiver peut découler soit de la loi de procédure, soit de la convention des
parties. Ainsi, I’obligation de motiver subsiste méme si le tribunal arbitral a eu mission de statuer
en amiable compositeur*™. Une telle précision omise par beaucoup de textes, est nécessaire. En

effet, dans cette hypothése, s’il est permis aux arbitres de raisonner en équité, il leur est

Art.22-4 du R.A. de la C.C.J.A.

*¥CF. art. 22-4 du réglement de la C.C.J.A.

40 7 -L. DEVOLVE, « Essai sur la motivation des sentences », in Revue de [’arbitrage, 1989, pp.149-165

YU Art. 20 A.U.A.

‘2 Cf. Art.26 al.7 de 'A.U.A.

435 _L. DELVOLVE., op.cit. pp.162-163.

404 Cf. art.30-1 du réglement d’arbitrage de la CACI (Cour d’arbitrage de la Cdte d’Ivoire), art.27 §1 du réglement

d’arbitrage de la chambre d’arbitrage de guinée.
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recommandé¢ d’y recourir avec beaucoup de circonspection. Et de ce point de vue, la motivation
de leur sentence est une bonne occasion qui leur est donnée de s’expliquer sur leur choix

définitif*®’,

Les autres conditions qu’il faudrait aborder sont celles de forme(B).

B) Les conditions de forme

Les exigences de forme sont quasiment les mémes partout, certaines étant expressément
prévues(a), d’autres le sont implicitement(b).

a) L’écrit

Il n’est pas contest¢ que la sentence doit toujours étre sous forme écrite. Cet écrit est
généralement un acte sous-seing privé. Mais aucun texte n’apporte une quelconque précision sur
le style rédactionnel que les arbitres doivent utiliser pour rédiger leur sentence. C’est ce qui
explique certainement qu’en cette matiere, contrairement aux jugements et arréts, les arbitres
observent une grande liberté. En effet, certaines sentences empruntent le style des décisions de
justice avec une architecture assez lourde et trés spécifique tandis que d’autres sont d’une
formulation plus libre, souple et légére. Cette derniere option est la plus fréquente parce
qu’accessible 4 un grand public et plus facile & comprendre**pour les non juristes. Il faudrait
aussi que D’arbitrage Ohada adoptat les nouvelles technologies de I’information et de la
communication, par exemple : faire un arbitrage via internet ce qui éviterait aux arbitres et aux

407

parties de se déplacer et par ricochet, de baisser sensiblement les frais liés a ’arbitrage™ . A coté

de I’écrit il existe d’autres régles implicites.

3 Ibid., p. 149-165.

1 "article 31 al.1 dispose que « La reconnaissance et 1’exequatur de la sentence arbitrale suppose que la partie qui
s’en prévaut établisse I’existence de la sentence », méme si I’Ohada ne précise les conditions de forme, nous pensons
que ’écrit est nécessaire pour la prouver et éventuellement pour exercer des voies de recours, peu importe le support
sur lequel la sentence est matérialisée.

Y7Cf. P.-Y. GAUTHIER, « Arbitrage et internet », Droit et patrimoine, Juin 2002, n°105, P.88-91.
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b) Les régles implicites

I existe de nombreuses régles implicites qui font allusion aux mentions devant figurer sur les
projets de sentence’”. Cependant, de maniére générale, les textes prévoient que la sentence doit
étre signée et porter les mentions de date, et du lieu ou elle a été rendue. A ces trois mentions,
d’autres textes y ajoutent notamment le nom des arbitres ayant rendu la sentence ; les noms,
prénoms et ou dénomination des parties ainsi que leur domicile ou siége social ; le cas échéant le

. . . . 409
nom des avocats ou de toute personne ayant représenté ou assisté les parties™ .

Le projet de sentence est une particularité des arbitrages rendus sous 1’égide d’une institution
spécialisée d’arbitrage. En effet, tous les textes exigent des arbitres, dans ce cadre, de soumettre
leur projet de sentence a I’examen des organes compétents du centre d’arbitrage, ceux-ci devant
exercer, il est vrai, un contréle simplement formel sur la sentence. En principe, les observations
que cet organe fait sur le projet de sentence sont prises en compte par les arbitres aux fins de la
rédaction de leur sentence définitive*'’. Tout ceci participe de la transparence, de la rigueur, du

sérieux de la procédure avec pour effet de crédibiliser davantage la décision qui en sera issue.

Enfin le dispositif est la derniére partie de la sentence, ainsi doit-on y trouver notamment la

condamnation a des dommages et intéréts, les intéréts et moratoires, la liquidation des frais.

S’il est admis que les conditions de forme et de fond sont essentielles dans 1’¢laboration et la
recevabilité de la sentence, cependant, il est curieux de constater sur la question de la motivation
que ’acte uniforme et le réglement de la CCJA aient des conceptions différentes. Cette situation

montre aussi les limites aux conditions de fond et de forme de la sentence.

PARAGRAPHE II — Les limites aux conditions de fond et de forme

En droit processuel, la motivation des décisions de justice revét un caractére obligatoire. De
méme, dans le droit de I’arbitrage, la motivation de la sentence arbitrale est un ¢lément essentiel.

Toutes les 1égislations en conviennent dans la plupart des cas*''. C’est ainsi que Iarticle 20 de

Y8CE. Art.22 du réglement d’arbitrage de la C.C.J.A.

499 Cf. art 20 al.1 A.U.A ; art 819 du Code de procédure civile du Sénégal.

H19Cf.art.243 du réglement de la C.C.J.A.

HICE. article 22 §du réglement d’arbitrage de la CCJA ; art.36 du réglement d’arbitrage du centre de médiation et de
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I’acte prévoit que la sentence « doit étre motivée ». Il s’agit d’une exigence prescrite a peine de
nullité. L’article 26 de I’acte uniforme va plus loin, car il fait du défaut de motivation une cause
d’annulation de la sentence®'?. En revanche, Iarticle 22 du réglement d’arbitrage de la C.C.J.A
tout en indiquant que « toutes les sentences doivent étre motivées », admet clairement « 1’accord
contraire des parties... ». A notre sens, I’interprétation de I’article 22 précité, permet aux parties

de renoncer a la motivation de leur sentence.

Deux conceptions différentes s’opposent dans I’arbitrage Ohada (A) ayant pour conséquence de

rendre inefficace I’exécution des sentences(B).

A) Quant a la dualité des conceptions

Nous avons deux conceptions différentes qui s’opposent sur 1’appréciation de la motivation des
sentences. Il s’agit, d’une part, de ’acte acte uniforme et, d’autre part, du réglement d’arbitrage
de la cour communautaire. La premicre conception reconnait aux parties la faculté de dispenser
les arbitres de la dite obligation. En revanche la seconde fait de la motivation une exigence*'>. Au
soutien de la premiére conception, nous pouvons dire qu’ayant la possibilit¢ de renoncer aux
voies de recours mais aussi de mettre fin a la procédure a tout moment par une sentence d’accord
parties, celles-ci devraient aussi dispenser leurs juges de la dite obligation. Dans le méme sens,
nous pouvons considérer que la motivation reléve d’un souci de protection des parties c'est-a-dire
des intéréts privés et si I’ordre public n’est pas remis en cause, les parties peuvent décider
librement de la conduite a tenir. Aussi, faut- il souligner que I’obligation de motivation prescrite
par ’acte uniforme répond a d’autres impératifs qui dépassent les parties. Il s’agit essentiellement
du respect d’une bonne administration de la justice considérée comme préoccupation touchant a

I’ordre public. Ainsi, en droit comparé, certaines législations*'® prescrivent 1’obligation de

conciliation de Dakar ; art.29 du réglement d’arbitrage de la chambre d’arbitre de Cote d’Ivoire ; art.29 loi type
CNUDCI.

*12Cf. Art. 26 A.U.A « Le recours en annulation n’est recevable que dans les cas suivants : ... si la sentence arbitrale
n’est pas motivée ».

413J .L.DEVOLVE, op.cit.p.233.

MHer T, CLAY, Le nouveau francais de I’arbitrage, éditions, Lextenso, octobre 2011, p.238 ; il s’agit de I’arbitrage
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motivation a peine de nullité. Il faut souligner que le droit francais exige seulement la motivation
des sentences en droit interne*'”. Aussi, est-il curieux de constater que, sur la question de la
motivation de la sentence, I’acte uniforme et le réglement d’arbitrage de la C.C.J.A pourtant
adoptés par les mémes Etats adoptent des positions différentes. Aux termes de ’article 22.1 du
réglement d’arbitrage de la Cour : « sauf accord contraire des parties, et sous réserve qu’un tel
accord soit admissible au regard de la loi applicable, toutes les sentences doivent étre motivées ».
Cette disposition pose le principe de la motivation des sentences rendues par la cour mais admet
aussitot la faculté pour les parties d’y déroger. Le réglement d’arbitrage de la C.C.J.A autorise les
sentences non motivées en revanche, I’article 20 de I’acte uniforme sur I’arbitrage exige que les
sentences soient motivées®'®. Cette divergence des deux textes pose aussi le probléme de
I’interprétation de I’ordre public international. Par conséquent, la non-motivation d’une sentence
étrangére ne devrait pas étre une cause de refus de reconnaissance ou d’exécution dans les Etats
de I’Ohada. 11 serait, en effet, paradoxal que la Cour Commune*'” admette que des arbitrages
qu’elle organise puissent donner lieu & des sentences non motivées tout en refusant 1’efficacité a
des sentences étrangéres parce que celles-ci ne seraient pas motivées. Ces deux conceptions
différentes sur la motivation des sentences arbitrales ont pour conséquence de rendre inefficace

aussi bien I’exécution des sentences Ohada qu’étrangeres.

B) Quant a L’efficacité des sentences arbitrales

Si I’article 20 de 1’acte uniforme précité exige la motivation des sentences sous peine de nullité, il
n’en demeure pas moins que son interprétation extensive de la part de certaines juridictions

nationales entrave I’exécution des sentences. Ainsi, la cour d’appel du centre du Cameroun, saisie

interne ou 1’art.1482 dispose « La sentence arbitrale expose succinctement les prétentions respectives des parties et
leurs moyens ». « Elle est motivée ».
13 Idem, pp.238-243.

416Cf. Supra, p.114.
17 La C.C.J.A est en effet juge de cassation des décisions rendues par les juridictions des Etats membres en matiére

de recours en nullité (art.25, al.3 A.U.A). En effet ce dernier stipule que « le seul recours contre la décision accordant

ou refusant ’annulation de la sentence est le pourvoi en cassation devant la CCJA.
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d’un recours en annulation par I'une des parties indique que « I’exigence de motivation de la
sentence n’est qu’une exigence de forme qui vise a assurer que le texte de la sentence répond aux
prétentions et moyens des parties. La cour d’appel affirme aussi que « le tribunal arbitral a admis
dans I’affaire litigieuse 1’inexistence partielle d’une marge bénéficiaire par le distributeur alors
qu’il a refusé d’accueillir la demande dudit distributeur fondée sur 1’absence partielle de cause a
I’obligation ». Enfin, elle conclut «le fait de refuser d’accueillir cette demande constitue une

absence de motif ».

Le probléme qui est posé est relativement simple, il s’agit de savoir si la décision rendue par le

tribunal arbitral est motivée.

La Cour répond « que le fait d’accueillir cette demande constitue une absence de demande ». La
réponse de la cour est critiquable. En effet, au lieu de se prononcer sur la question qui lui est
posée, la Cour d’appel du Cameroun, procéde a un réexamen au fond du litige alors qu’elle est
saisie sur un moyen d’annulation. A notre sens, en agissant ainsi, elle fait une interprétation
extensive de 1’appréciation de 1’exigence de motivation. Cette attitude de certaines juridictions

nationales n’est pas nouvelle*'®

. Elles s’obstinent toujours a réexaminer le fond du litige. De ce
fait elles remettent en cause le principe de I’exception d’incompétence®'®. En outre, nous pensons
que I’exequatur de la sentence arbitrale est largement tributaire de I’existence de motifs des lors
que la condition du respect de 1’ordre public est devenue une exigence minimale
d’exequatur*?’méme si certaines législations**' ne posent pas cette exigence. Mais pour autant, il
faut bien comprendre la portée de celles-ci, car en n’exigeant pas la motivation, elles n’entendent
pas permettre une sentence sans motifs. Ces législations autorisent simplement les arbitres a ne

pas exprimer matériellement la motivation de leur décision dans la sentence. Une décision non

motivée frole I’arbitraire et viole I’ordre public.

A terme, cette interprétation extensive de I’article 20 de I’acte uniforme sur I’absence de

*18p MEYER, op. cit. p. 485.

9 Ibid., pp. 484-485.

#20 Cf. Convention de New-York sur I’exécution des sentences arbitrales en son art.4.

21 Cf. art.22 du réglement d’arbitrage CCJA, art.37 al.3 du réglement d’arbitrage de médiation et de conciliation de
Dakar (C.A.M.C), art.31 §2 loi type de la CNUDCI (Commission des Nations Unies pour le Droit Commercial

international).
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motivation dans I’arbitrage institutionnel de la Cour communautaire risque d’entraver 1’exécution
des sentences arbitrales. Au-dela de ces nombreuses entraves liées aux conditions de fond et de
forme, d’autres résultent de la place du juge national dans la délivrance de 1’exequatur et de la

régularité¢ des sentences.

SECTION II - LES DIFFICULTES LIEES A LA PLACE DU JUGE
NATIONAL DANS LA DELIVRANCE DE L’EXEQUATUR ET DE
L’ANNULATION DES SENTENCES

« Pas de bon arbitrage, pas de bon juge ».**’La place du juge étatique est importante dans
I’arbitrage. Il intervient en cas de difficulté¢, dans toutes les étapes de la procédure arbitrale
jusqu’a I’exécution de la sentence. Il convient de préciser que le juge ne se substitue pas a
I’arbitre, il coopére avec celui-ci. Mais ’acte uniforme est trés imprécis sur le juge compétent
aussi bien dans la délivrance de I’exequatur que sur I’annulation de la sentence méme si le droit
commun n’a pas vocation a régir les questions d’organisation judiciaire et de procédures*”.
Celles-ci incombent aux Etats membres**or, la plupart de ces Etats n’ont pas légiféré en la
matiere. Cette situation a engendré de nombreuses difficultés au risque de remettre en cause

I’efficacité de I’arbitrage.

A cet égard, nous allons analyser d’abord, la place du juge national dans la délivrance de

I’exequatur (Paragr. I), ensuite nous examinerons sa place dans la régularité de la sentence

(Paragr. II).

*2Cf. J.-P. ANCEL, « Le contrdle de la sentence », in L’OHADA et les perspectives de larbitrage en Afrique,
Bruxelles, Bruylant, 2000, p.149.
“2p MEYER, op. cit. pp. 484-486.

424 En ce sens : v., « Arrét Cafés Jacques Vabres et société Weigel », Bull. Civ., 1975, 1, p.6.
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PARAGRAPHE I- La place du juge national dans la délivrance de

I’exequatur

Cette place du juge national se caractérise par son imprécision car 1’acte uniforme utilise la
notion de «juge compétent de I’Etat partie ». Ces renvois créent de nombreuses divergences
d’appréciation dans les différents pays. Cette situation entraine des difficultés d’identification du
juge compétent(A). Aussi ces difficultés d’identification se répercutent-elles dans I’appréciation

de I’ordre public(B).

A) Les difficultés d’identification du juge compétent quant a I’exequatur

Aux termes de I’article 30 de l’acte uniforme: «la sentence arbitrale n’est susceptible
d’exécution forcée qu’en vertu d’une décision d’exequatur rendue par le juge compétent de
I’Etat-partie ». Ce texte ne précise pas le juge compétent. S’agit-il des juridictions de premier
degré ou du celles du second degré ? Quels sont les modes de saisine ? Dans quels délais le juge

compétent doit-il accorder 1’exequatur ?

A ces questions posées, ’acte uniforme ne nous donne aucune réponse. Ainsi, nous allons
prendre quelques exemples de pays dont les codes de procédure civile désignent le juge
compétent. Si certains pays ont une législation antérieure a I’arbitrage OHADA et susceptible de
le compléter, d’autres par contre, n’ont pas légiféré. Parmi les pays qui ont identifié le juge
compétent, nous pouvons citer par exemple, le Sénégal qui donne compétence au tribunal

régional de Dakar®®

pour délivrer ’exequatur, le code de procédure civile de la Cote
.. 426 , \ . . , .

d’ivoire™’donne compétence a la Cour d’appel. Les attributions et les compétences du juge
. . 42 428 -

national ont créé au Cameroun®”’ de nombreuses controverses*®. En effet, le législateur pour

combler le vide qui existait dans I’identification du juge, a mal légiféré en désignant

3 Cf. Décret 98-492 du 05 juin 1998 relatif & I’arbitrage interne et international.

#2¢Cf. Loi 93-671du 09 aoit 1993.

27 Cf. loi du 29 déc. 2006 et 2007 portant organisation judiciaire, in Revue trimestrielle de droit africain, juillet-sept.
2013, n° 884, p. 374.

28 Supra, pp.81-85.
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2 En effet, en 1égiférant le législateur a créé plusieurs juges

maladroitement le juge compétent
chargés du contenticux de I’exécution®. La situation est plus grave dans certains pays o,
antérieurement a 1’acte uniforme, aucune disposition de leur code de procédure civile ne désignait
le juge compétent. Par exemple, au Burkina Faso, la cour d’appel, qui est une juridiction du
second degré, s’est déclarée compétente pour délivrer I’exequatur et méme [’annulation des

sentences arbitrales*’

. Cette situation commence a engendrer un contentieux de plus en plus
important. En 1’occurrence, dans 1’affaire qui a opposé la Société africaine de relations
commerciales et industrielles a Atlantique télécom, la cour communautaire estime « qu’il est
¢tabli en droit positif béninois qu’aucun texte particulier n’est intervenu depuis 1’entrée en
vigueur de I’acte uniforme relatif au droit de ’arbitrage pour préciser le juge compétent »*2. Ces
nombreux renvois de la cour communautaire a I’organisation judiciaire et aux codes de procédure
civile des Etats membre, ne résolvent pas la situation. L’article 30 ne précise pas les modes de
saisine. S’agit-il d’une simple requéte, d’une ordonnance ? Rien ne le précise. Le texte est muet
sur les délais alors qu’ils sont importants pour les parties. Face a ce vide juridique, a notre sens,
ce sont les lois nationales qui s’appliquent. Encore faudrait-il, que les 1égislations aient prévu ces
régles de procédures. Ces derni¢res sont indispensables au bon déroulement de 1’arbitrage. Les
difficultés d’identification du juge compétent dans la délivrance de I’exequatur se répercutent
forcément dans I’appréciation de I’ordre public. A terme, le risque c’est ’inexécution des

sentences arbitrales.

B) Les difficultés d’identification du juge quant a I’appréciation de ’ordre
public international
Au regard de ce qui précede, I’exequatur est octroy¢ par le juge national. Avant de le délivrer, il

doit procéder a des controles. Par exemple, ces contrdles vérifient la régularité formelle de la

sentence,’la validité de la convention d’arbitrage®‘et, surtout le respect de 1’ordre public

*A.-F. TIOUEN, pp.367-394.

0 Idem, pp.367-394.

1 Cf. Cour d’appel de Ouagadougou, 19 mars 2010, non publié ; V. dans ce sens P. MEYER, op. cit., pp. 485-486.
B2 C.C.JA. Arrétn°15, 01 avril 2008, Revue de I’arbitrage 2010, n°3, pp.588-595.

3 Art. 20, 21 et 24 de ’acte uniforme sur I’arbitrage.
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6 est trés

international des Etats-parties®”. Il faut rappeler que cette notion déja évoquée™
importante dans 1’exécution de la sentence. A notre sens, elle mérite d’étre soulignée car elle
détermine I’exécution de la sentence. L’octroi de ’exequatur est 1i¢ & 1’appréciation du juge.
Toutefois, I’absence d’une définition par le 1égislateur et d’une jurisprudence précise de la cour
communautaire font que chaque juge national va I’apprécier a 1’aune de son propre ordre
juridique. Cette interprétation diversifiée de I’ordre public international est récurrente dans les
moyens des parties* "tendant a I’annulation des sentences**. Elle peut étre illustrée dans le litige
qui a oppos¢ la SONAPRA (Société nationale pour la promotion agricole) a la SHB (société des
huileries du Bénin). En 1’occurrence, les deux sociétés avaient signé un contrat cadre
d’approvisionnement en graines de coton. La SONAPRA devait fournir des graines de coton a la
SHB. Le fournisseur n’a pas respecté ses obligations contractuelles. Conformément a la
convention d’arbitrage signée par les deux parties, la SONAPRA saisit la cour commune de
justice et d’arbitrage. La demanderesse invoquait « la violation de 1’ordre public international

pour mauvaise interprétation de la clause de reéglement... ». La partie adverse a introduit un

recours en contestation de validité devant la cour commune de justice et d’arbitrage(C.C.J.A).

Le probléme qui se pose est de savoir si dans le cadre d’un litige purement interne, 1’ordre public

international des Etats-parties est violé.

La Cour précise « que ledit litige qui oppose deux sociétés de droit béninois relativement au
commerce interne, releve de 1’arbitrage interne ; que, dés lors, c’est a tort qu’est invoquée la
violation de 1’ordre public international comme moyen d’annulation de la sentence rendue dans
un tel arbitrage et qu’il échet de rejeter ledit moyen »*°. A notre sens, cet arrét de principe**’ a le
mérite de dire clairement qu’il faut faire une distinction entre I’arbitrage interne et international,

pour apprécier I’ordre public international. En I’espéce, il s’agit d’un litige purement interne, par

B Art.4 de PA.UA.

3 Art.31 al.4 de ’A.U.A.

BOCF, pp.30-32.

“7p. MEYER, op. cit. pp.488-489.

8 Ibid., pp.488-489.

B9 Cf. C.C.J.A, arrét n°45, 17 juillet 2008, in revue de I’arbitrage, 2010, n°3, pp.595-599.

40 Cour commune de justice et d’arbitrage (assemblée pléniére), 17 juillet 2008, in Revue de [ ‘arbitrage 2010, n° 3,

p.595 ; v. dans le méme sens, P.MEYER, op. cit., pp. 388-390.
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conséquent, c’est 1’ordre public interne béninois qui est concerné. Mais la cour n’est pas allée au
bout de sa logique. En effet, cet arrét devait étre 1’occasion pour la cour de définir 1’ordre public
international des Etats-parties. Ce manque d’audace a limité relativement la portée de cet arrét
alors que toutes les conditions étaient réunies pour définir les contours de ce principe. Par
ailleurs, la jurisprudence arbitrale occupe une place importante dans 1’interprétation de la régle de
droit. Elle sert aussi a compléter et a préciser une régle de droit existante**'. En ’espéce, la cour
communautaire n’a pas assumé son role. Cette décision incompréhensible n’aide pas a éviter les
entraves liées a I’appréciation de I’ordre public et a 1’identification du juge national dans le

controle de la régularité de la sentence.

PARAGRAPHE II - La place du juge national dans le controle de la régularité

de la sentence

Aux termes de I’article 25 alinéa alinéal de 1’acte uniforme : « la sentence arbitrale peut faire
I’objet d’un recours en annulation, qui doit étre porté devant le juge compétent dans I’Etat-
partie ».Cette disposition pose le principe du recours en annulation de la sentence aupres du juge
national mais pour autant, elle n’apporte aucune précision sur la compétence du juge. Ainsi, nous
allons étudier d’une part, les difficultés d’identification du juge national dans I’appréciation de la
régularit¢ de la sentence(A), et d’autre part, nous allons apprécier ces difficultés a travers la

jurisprudence(B).

A) Les difficultés d’identification quant au contréle de la régularité de la

sentence

Notre réflexion va plus porter sur les problémes d’identification du juge national que sur le

controle de la régularité de la sentence. Il faut préciser que le contrdle de la sentence consiste au

442

pouvoir donné au juge par la voie des recours en annulation™”. En ’absence de texte général,

précis, organisant la compétence matérielle et territoriale du juge, nous allons analyser la

4“4y M. JACQUET, « Avons-nous besoin de jurisprudence arbitrale », Revue de I’arbitrage 2010, n°3, p.458.

442 >examen des recours en annulation sera traité en dernier lieu.
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jurisprudence rendue par la cour communautaire. Dans 1’affaire ayant opposé les époux
DELPECH a la sociét¢ « SOTACI », les demandeurs soutiennent « que concernant le juge
compétent(...) c’est I’article 25 alinéa 2 de I’acte uniforme sus-indiqué qui régit la compétence
dudit juge et non ’alinéa 3 du méme article mais que cet alinéa 2 ne précisant pas quel est ce juge
compétent, c’est ’article 5 du code ivoirien de procédure civile qui donne compétence au tribunal
de premiére instance pour connaitre d’un tel recours »***. Mais a cette demande, la cour répond
«attendu qu’aux termes de I’article 25 alinéa 2 de I’acte uniforme relatif au droit de ’arbitrage,
la sentence arbitrale peut faire 1’objet d’un recours en annulation, qui doit étre porté devant le
juge compétent dans I’Etat-partie ; que I’acte uniforme sus-indiqué ne précisant pas le ledit juge
compétent, il y’a lieu de se reporter a la loi nationale de I’Etat-partie concerné pour déterminer le
juge devant lequel le recours en annulation doit étre porté ; qu’aux termes de ’article 44 de la loi
ivoirienne n°93-671 du 09 aott 1993 relative a I’arbitrage 1’appel et le recours en annulation sont
portés devant la cour d’appel dans le ressort de laquelle la sentence arbitrale a été rendue ; qu’en
I’espéce la sentence arbitrale ayant été rendue a Abidjan, c’est bien la cour d’appel d’Abidjan qui
était compétente pour connaitre du recours en annulation ». A travers nos recherches, il s’agit de
la premiere décision rendue en matiere d’arbitrage qui traite de la question du juge compétent. En
I’occurrence, les époux DELPECH soulevaient a juste raison dans 1I’'un de leurs moyens,
I’incompétence de la cour d’appel, en se référant a la loi ivoirienne de 1993. Cette derniére est
compétente en matiére d’organisation judiciaire et de procédure civile. Mais cette loi est
antérieure au traité et ne précise pas les juridictions compétentes en matiere d’exequatur et
d’annulation des sentences arbitrales. Les autorités ivoiriennes auraient dit modifier ou compléter
ce texte, pour le rendre plus précis. A notre connaissance, tel n’est pas encore le cas. Dans
certains Etats, 1’identification du juge compétent est plus délicate dans la mesure ou, aucun texte
ne régit la compétence du juge dans le controle de la sentence. En 1’occurrence, dans
I’affaire « Atlantique télécom » contre la société « SARCI », les deux parties invoquaient a la
fois la compétence du tribunal de premiére instance et la Cour d’appel de Cotonou (capitale du
Bénin). Saisie d’une demande d’incompétence du tribunal de premicre instance de Cotonou par
La société « SARCI », la Cour communautaire estime « qu’il est établi en droit positif béninois

qu’aucun texte particulier n’est intervenu depuis 1’entrée en vigueur de 1’acte uniforme relatif au

*3Cf. A.FENEON, « C.C.J.A arrét n°010/2003 du 19 juin 2003, DELPECH contre SOTACI », in Revue trimestrielle
de droit africain, avril-juin 2004, n°® 847, pp. 232-233.
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droit de I’arbitrage pour préciser le juge compétent devant lequel doit étre porté le recours en
annulation ; que I’acte uniforme relatif au droit de 1’arbitrage n’ayant pas précis¢ le juge
compétent devant lequel le recours en annulation doit étre pour cette détermination; qu’en
République du Bénin, Etat-partie, la loi n°2001-37 du 27 aoGt 2002 portant organisation
judiciaire dispose en son article 49 que «les tribunaux de premiére instance sont juges de droit
de commun en matiére pénale, civile, commerciale, sociale et administrative »; qu’en
conséquence, il échet de dire que le tribunal de premiére instance de premiere classe de Cotonou
est, en D’espéce, le juge compétent pour connaitre du recours en annulation de la sentence
arbitrale du 09 mars 2008 »***. Cette décision de la Cour est discutable car elle affirme d’abord,
« depuis I’entrée en vigueur de 1’acte uniforme au Bénin aucun texte particulier ne précise le
juge compétent en matieére de recours en annulation ». Ensuite, elle confirme la compétence du
tribunal de premicre instance, en matiere de recours en annulation. Cette démarche constitue a
notre sens, une contradiction des motifs. A notre avis, I’organisation judiciaire de I’Etat du Bénin
est a revoir car en principe, ce sont les juridictions du premier degré qui sont a la fois
compétentes pour délivrer des mesures conservatoires et provisoires mais aussi, celles-ci sont

compétentes pour délivrer I’exequatur et contrdler la régularité des sentences.

L’analyse des différents arréts cités ci-dessus illustrent les nombreuses entraves lies a

I’identification du juge national. Celles-ci résultent aussi, de I’organisation judiciaire des Etats.

B) Les difficultés d’identification dues a I’organisation judiciaire

Avant I’avénement de I’acte uniforme sur I’arbitrage, certains Etats**® ne disposaient pas de loi
dans ce sens. L‘organisation judiciaire de ces mémes Etats, était souvent dépourvue de régles
régissant les procédures civiles et commerciales. Ces Etats devaient légiférer, compléter ou
modifier leur organisation judiciaire, en 1’occurrence, conformément a I’avis du 30 avril 2001
rendu par la Cour Commune de Justice et d’Arbitrage sur la portée abrogatoire des actes

446

uniformes™".La Cour affirme que « I’article 10 contient une régle de supranationalité parce qu’il

4 Cf. C.C.J.A arrét n°15 du 1° avril 2008, in Revue de ['arbitrage 2010, n°3, p.592 ; dans ce sens, P. MEYER, op.
Cit. pp. 486-487.

45 Cf. Idem, pp. 485-486.

a6, GUEYE, S. N. TALL, « Commentaires de I’article 10 du traité », OHADA, traité et actes uniformes commentés
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prévoit I’application directe et obligatoire dans les Etats parties des actes uniformes et institue,
par ailleurs, leur suprématie sur les dispositions de droit interne antérieures et postérieures. En
vertu du principe de la supranationalité qu’il consacre, l’article 10 du traité qui prévoit
I’application directe et obligatoire des actes uniformes dans les Etats parties, nonobstant toute
disposition contraire de droit interne antérieure ou postérieure »**’. Cet avis de la cour est bien
accueillie car elle vient trancher un vif débat entre les partisans de la subrogation totale des
dispositions antérieures nationales et, ceux qui pronaient la survivance des dispositions nationales
non contraires**®. La cour a donné raison aux partisans de la survivance des lois nationales non
contraires. Concretement, les dispositions nationales non contraires a I’arbitrage de droit commun
demeurent applicables, en I’occurrence, les régles nationales qui régissent le juge compétent, par

exemple, celui qui délivre I’exequatur ou I’annulation des sentences arbitrales.

A ce titre, ce sont les dispositions nationales antérieures ou postérieures a 1’acte uniforme qui
s’appliquent. De plus, il est urgent que les Etats modifient ou complétent leurs regles de
procédures sans quoi les sentences arbitrales risquent d’étre inexécutées. Au-dela de ces entraves,
les sentences rendues dans le cadre de I’acte uniforme et du réglement d’arbitrage rencontrent des

problémes liés a I’exécution et a I’exercice des voies de recours.

et annoté », Juriscope, juin 2014, p.36.
“7 1dem, p.36.
“8N. AKA, P. LEBOULANGER, p.119.
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CHAPITRE 11

LES DIFFICULTES D’EXECUTION DES SENTENCES ET L’EXERCICE
DES VOIES DE RECOURS

Les sentences rendues dans le cadre de ’arbitrage de droit commun ont autorité¢ de la chose
jugée*’. En revanche, aux termes des articles 25 alinéa 1 du Traité et 27 du réglement d’arbitrage
de la cour « les sentences arbitrales ont 1’autorité définitive de la chose jugée sur le territoire de
chaque Etat-partie au méme titre que les décisions rendues par les juridictions de cet Etat ». Ces
dispositions prévoient clairement que les sentences de la cour communautaire acquiérent une
autorité définitive. Les sentences de la Cour ont une portée plus grande que celles rendues dans le
cadre de I’acte uniforme, donc trois conséquences sont a tirer. La premicre conséquence est que
les sentences rendues sous 1’égide de la C.C.J.A n’ont aucunement besoin d’un exequatur dans
les Etats membres ou leur exécution forcée est sollicitée. La deuxiéme conséquence, les sentences
rendues sous 1’égide de la Cour ne peuvent plus étre remises en cause. Aussi faut-il souligner
que seule la C.C.J.A est compétente pour délivrer I’exequatur. La troisiéme conséquence est que
les parties ne peuvent pas déroger a cette compétence exclusive de la Cour. Mais au-dela de ces
avantages indéniables, nous nous doutions de la portée des attributions de la Cour et qu’elle soit a
la hauteur de ces pouvoirs. En effet, les Cours suprémes nationales sont engorgées d’un
volumineux contentieux et rendent leurs décisions tardivement. La C.C.J.A est, d’une part, une
Cour arbitrale et, d’autre part, une Cour de justice supranationale composée seulement de treize

juges*? de ce fait, elle est débordée par le volume croissant du contentieux.

En outre, il faut souligner que de nombreuses interprétations portent sur les conventions

bilatérales et internationales signées antérieurement par les pays membres. Celles-ci sont

9 Cf. art. 23 de PA.U.A.
#0A sa création, la C.C.J.A était composée de sept juges mais vu le volume croissant du contentieux, ce nombre a été
sensiblement augmenté de neuf juges par une révision du traité le 17 octobre 2008 et depuis la révision du Traité, la

Cour est composée de treize juges.
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reconnues par l’acte uniforme, elles vont inévitablement entrer en concurrence avec le droit

commun et risquent de créer des conflits de lois.

Comment interpréter et articuler les textes en vigueur avec le droit conventionnel ? Comment

assurer 1’exécution des sentences rendues a I’intérieur et en dehors des régles communautaires ?

A cet égard, les difficultés d’exécution vont surtout porter sur I’exequatur des sentences rendues
a ’intérieur et a I’extérieur du droit de ’OHADA (Section I). Mais aussi, elles se répercutent sur

les voies de recours (Section II).

SECTION I - LES DIFFICULTES D’EXECUTION DES SENTENCES
RENDUES A L’INTERIEUR ET EXTERIEUR DE L’OHADA

L’exécution forcée de la sentence est la phase ultime de la procédure arbitrale. Sur le plan
pratique, elle est I’étape la plus importante de 1’arbitrage car elle permet de mesurer 1’efficacité
de la sentence. En dépit, de 1I’harmonisation juridique et de la prise en compte des regles
conventionnelles internationales, un certain nombre de difficultés entravent 1’exécution des
sentences, il s’agit de I’octroi de I’exequatur®’. Mais il faut souligner aussi que parmi les pays

membres, treize ont signé entre eux une convention multilatérale**?

et neuf ont aussi signé avec
la France des conventions bilatérales d’entraide judiciaire*>. Enfin, certains Etats sont membres

de la convention des Nations unies du 10 juin 1958 relative a la reconnaissance et I’exécution des

B exequatur est défini par G. CORNU « comme la décision par laquelle une juridiction étatique, donne force
exécutoire a une sentence arbitrale ou a un jugement rendu par une juridiction étranger », dictionnaire juridique, p.
281.

2 Treize Etats ont signé une convention multilatérale, il s’agit de la convention générale de coopération en matiére
de justice du 12 Septembre 1961 dite OCAM (Organisation Commune africaine et Malgache). Seuls les Comores, le
Mali et la Guinée équatoriale n’ont pas été parties a cette convention.

433 Neuf a savoir, le Bénin, le Burkina Faso, le Cameroun, le Congo Brazzaville, la Céte d’Ivoire, la République
centrafricaine, le Mali, le Togo et le Sénégal ont signé avec la France et ce depuis 1960 des conventions bilatérales

d’entraide judiciaire incluant la reconnaissance et I’exequatur des sentences arbitrales.
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sentences arbitrales étrangéres** et de la convention de Washington du 18 mars 1965%°.

Face a ces droits conventionnels trés complexes et au droit de 1’arbitrage OHADA, le juge
national n’éprouverait-il pas de difficultés a assurer la reconnaissance et l’exécution des

sentences arbitrales ? N’y a-t-il pas de risque de conflits de lois ?

A cet égard, les difficultés vont porter sur I’exequatur des sentences rendues a 1’intérieur mais
surtout, en dehors des régles de ’TOHADA (Paragr. I) ensuite elles peuvent engendrer des conflits

de lois (Paragr. II).

Paragraphe I - Les difficultés portant sur ’exequatur des sentences arbitrales

Celles-ci résultent pour I’essentiel des sentences rendues en dehors des regles en vigueur, il
s’agit : des sentences rendues en dehors des régles communautaires. Notre réflexion va porter
davantage dans ce sens car les sentences rendues selon les régles applicables posent moins de
problémes**®. Pour autant, certaines difficultés portent d’une part, sur I’exequatur des sentences

rendues dans 1’espace communautaire(A) et, d’autre part, a I’intérieur et en dehors de celui-ci(B).

% 1a convention de New York du 10 Juin 1958 est le principal instrument permettant I’exécution des sentences
arbitrales dans le monde ; S. BOLLEE, Les méthodes du droit international privé a [’épreuve des sentences
arbitrales éd., Economica, 2004.

3 La convention de Washington a mis en place le centre international pour le réglement des différends relatifs aux
investissements. C’est un mécanisme d’arbitrage entre Etats et ressortissants d’autres Etats pour les différends
relatifs aux investissements. V. dans ce sens R. AMOUSSOU-GUENOU« L’état du doit de I’arbitrage interne et
international en Afrique avant 1’adoption des instruments de 'OHADA », L’'OHADA et les perspectives de
I"arbitrage en Afrique, Bruxelles, Bruylant, 2000, pp.38-39.

#®Aux termes de I’article 31 de ’acte uniforme « La reconnaissance et I’exequatur de la sentence arbitrale supposent
que la partie qui s’en prévaut établisse I’existence de la sentence arbitrale. L’existence de la sentence est étable par la
production de I’original accompagné de la convention d’arbitrage ou des copies de ces documents réunissant les
conditions requises pour leur authenticité.

Si ces piéces ne sont pas rédigées en langue frangaise, la partie devra en produire une traduction certifiée par un
traducteur inscrit sur la liste des experts, établie par les juridictions compétentes.

La reconnaissance et 1’exequatur sont refusés si la sentence est manifestement contraire a une reégle d’ordre

international des Etats Parties ».
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A) Les difficultés d’exequatur des sentences rendues dans le cadre des regles

communautaires

Celles-ci sont liées aux conditions d’application quant a I’acte uniforme(a) mais aussi quant a

I’arbitrage institutionnel de la cour(b).
a) quant a I’acte uniforme

La reconnaissance et I’exequatur des sentences rendues sur la base des régles uniformes sont
. .. , .45 ‘s

soumises aux conditions posées par celles-ci*’.En effet, Ces derniéres sont la preuve de

I’existence de la sentence, la rédaction de la sentence en frangais et, la contrariété de celle-ci a

une régle d’ordre public international des Etats parties™®.

Le point de départ du contrdle pour I’octroi de I’exequatur est I’existence de la sentence arbitrale.
Conformément a I’article 31 de 1’acte uniforme, la partie qui demande 1’exequatur doit produire
un original de la sentence et de la convention d’arbitrage ou une copie de ces documents
réunissant les conditions requises pour leur authenticité. Si ces pi¢ces ne sont pas rédigées en
langue francaise, une traduction en francais doit également étre produite, certifiée par un
traducteur inscrit sur la liste des experts établis par les juridictions. Cette derniére disposition est
critiquable dans la mesure ou certains Etats ont pour langue officielle le frangais et 1’anglais
comme le Cameroun. Il en est de méme de la République Centrafricaine ou selon ’article 27 de
la constitution, les langues officielles sont le frangais et le Sango, de la Guinée équatoriale ou
selon I’article 4 de la constitution, les langues officielles sont le frangais et I’espagnol, du Tchad
et des Comores ou les langues officielles sont le frangais et 1’arabe selon I’article 9 et 2 de leur
constitution respective. Une partie de la doctrine africaine a fustigé cette disposition*”, en se

posant la question suivante : « Comment admettre alors qu’un requérant soit obligé de produire

evant le juge camerounais une traduction en francais d’un document rédigé en anglais ? » .
devant 1 traduct f d’un d t réd lais 2 »*°. A

BT Cf. art. 31 précité.

8 Cf. Art. 31 précité.

9 Cf. P.-G. POUGOUE, J.-M. TCHAKOUA et A. FENEON, Droit de I’arbitrage dans I'espace OHADA, Presses
universitaires d’ Afrique, 2000.

*Ordem., p.14.
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notre sens, la réponse se trouve dans [I’article 1499 du code de procédure civile francais*®!

462

modifié par le nouveau droit francais de 1’arbitrage™”. L’article 31 alinéa 2 de I’acte uniforme

s’est inspiré de celui-ci.

Dans le droit frangais, cette exigence est justifiée a peine d’irrecevabilité, car il serait
inconcevable de demander a un juge francais d’apprécier des documents rédigés en une autre

langue que le francais*®

. Tel ne devrait pas étre le cas de I’article 31 al.3 de ’A.U.A qui n’est a
notre avis, qu’une reproduction et une interprétation maladroite des dispositions francaises*®. La
révision du Traité récemment effectuée(en 2008) semble prendre en compte cette maladresse
dans I’interprétation du droit francais de I’arbitrage. Toutefois, ce changement n’est pas allé
jusqu’au bout*®. A coté des difficultés d’exequatur des sentences arbitrales dans le cadre de

I’acte uniforme, d’autres sont liées aux conditions mises en place par le réglement de la cour.

b) quant au réglement d’arbitrage de la C.CJ.A

Deux types de sentences peuvent étre soumis a I’exequatur de la CCJA. Il y a d’une part, les
sentences arbitrales qui émanent des arbitrages ad hoc ou institutionnels de I’espace Ohada, par
exemple, comme ceux de Dakar ou d’Abidjan dont I’exequatur a été refusé par les juges étatiques

compétents, décision contre laquelle un pourvoi est formé et, d’autre part, les sentences résultant

1« Lexistence de la sentence arbitrale est établie par la production de I’original accompagné de la convention

d’arbitrage ou des copies de ces documents réunissant les conditions requises pour leur authenticité ». « Si ces
documents ne sont pas rédigés en langue frangaise, la partie requérante devra produire une traduction certifiée par un
traducteur inscrit sur la liste des expert » article 1499 NCPC et 31 al.2 A.U.A ».

La seule différence entre ces deux textes est que ’art. 1499 NCPC précise « une sentence » et I’art.31 al 1 utilise «
la sentence ».

2 Cf. Art.1515 du nouveau frangais sur I’arbitrage international.

43 Aux termes de la loi constitutionnelle n® 92-554 du 25 juin 1992, art. 2 « la langue de la République est le
frangais ».

% Notre suggestion est prise en compte par la révision du traité de I’Ohada, qui dispose : « les langues de travail
sont non seulement le frangais, mais également I’anglais, I’espagnol et le portugais ».

%65 Certains Etats comme le Tchad, les Comores dont leurs langues officielles sont le frangais et I’arabe ne sont pas

satisfaits de cette révision.
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de I’arbitrage de la CCJA. Ainsi, aux termes de DP’article 25 du traité « les sentences arbitrales
rendues conformément aux stipulations du présent titre ont I’autorité définitive de la chose jugée
sur le territoire de chaque Etat Partie au méme titre que les décisions rendues par les juridictions
de I’Etat». «Elles peuvent faire 1’objet d’une exécution forcée en vertu d’une décision
d’exequatur ». Cette disposition ajoute que « la cour commune de justice et d’arbitrage a seule
compétence pour rendre une telle décision ». Comme nous 1’avons dit dans nos développements
précédents, 1’originalité et la spécificité de 1’arbitrage CCJA, résident dans I’exequatur délivré
par la cour. Cet exécutoire communautaire confeére a la sentence un caracteére exécutoire dans tous

les Etats membres de I’Ohada. Il s’agit 4 du seul exemple & ce jour d’exequatur international **°.

Du point de vue territorial, la question parait simple. En effet la compétence territoriale de la

CCIJA est limitée aux territoires des Etats membres.

Qu’en est-il des sentences rendues hors espace Ohada suivant la procédure de 1’arbitrage CCJA et
qui doivent étre exécutées dans 1’espace Ohada ? Quelle formule exécutoire va-t-on apposer sous
la sentence ? Voila autant de questions que le 1égislateur communautaire n’a pas abordées. Des
difficultés d’application se sont posées dans 1’exécution d’une sentence C.C.J.A, en France. En
I’occurrence, dans I’affaire ayant opposé la Société ivoirienne de Raffinage a la Société Tee kA
Y Shipping Norway, la cour d’appel de Paris considere que « la sentence internationale qui n’est
rattachée a aucun ordre juridique étatique, comme celle rendue dans le contexte du traité de
I’OHADA, est une décision de justice internationale dont la régularité est examinée au regard

des régles applicables dans le pays ou sa reconnaissance et son exécution sont demandées »*¢’.

Cette décision de la Cour d’appel intervient a la suite d’une ordonnance d’exequatur rendue le 16
mars 2006 par le tribunal de grande instance de Paris. Ce dernier déclare exécutoire en France

une sentence rendue par la C.C.J.A.

Le probléme est de savoir si les sentences rendues par la C.C.J.A peuvent étre considérées

*8Cf. R. AMOUSSOU-GUENOU, « L’arbitrage dans le cadre de 1’Ohada », in R.D.A.I, 1996, n° 33, p.329 ; V.
dans ce sens, M.-R.AZALOU, L’exequatur dans l’espace OHADA : de la nécessité a ['inutilité, thése pour le
doctorat en droit privé de 1'université de Perpignan, faculté internationale de droit comparé des Etats francophones,
27 septembre 2013.

467D.MOTTE-SURANITIN, « L’exécution en France des sentences CCJA », Revue trimestrielle de droit africain,
janvier-mars 2009, n°866, PP.61-62.
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comme des décisions de justice internationale.

Les motivations de cette décision de la Cour d’appel de Paris peuvent surprendre les acteurs de
’arbitrage dans 1’espace OHADA. Pour rendre cette décision, la Cour fonde sa motivation sur la
base des articles 1 et 2 du Traité qui consacrent les regles communes applicables aux Etats
membres de I’organisation. Conformément au traité, les Etats ont fait un abandon de souveraineté
et par conséquent, acceptent I’application des actes uniformes. A notre sens, cette motivation se
justifie car le réglement d’arbitrage est facultatif et il n’est rattaché a aucun ordre juridique
¢tatique particulier. Toutefois, les sentences C.C.J.A, sont aussi communautaires et
internationales. Au-dela de cette décision, la question de 1’exécution des sentences se pose par

rapport au droit communautaire ou droit conventionnel.

B) Les difficultés d’exéquatur des sentences rendues en dehors des regles

communautaires

Aux termes de ’article 34 de 1’acte uniforme « les sentences arbitrales rendues sur le fondement
de régles différentes de celles prévues par le présent acte uniforme, sont reconnues dans les
Etats Parties dans les conditions prévues par les conventions internationales éventuellement
applicables, et a défaut, dans les mémes conditions que celles prévues aux dispositions du présent
acte uniforme ». A notre sens, il s’agit d’abord des sentences rendues dans un pays membre de
’organisation mais sur la base des regles différentes(a), ensuite celles qui sont rendues dans un

Etat tiers sur le fondement des régles différentes de ’OHADA(b).

a)Quant aux sentences rendues en dehors du droit applicable

Avant I’entrée en vigueur des textes qui régissent le droit de I’arbitrage, la plupart des Etats ont
signé des conventions internationales. Ces dernieres portent sur la convention d’arbitrage mais

surtout, sur la reconnaissance et I’exécution des sentences internationales. Il s’agit, en

8

I’occurrence, de la convention de Washington*®® et surtout celle de la convention de New

48 T .a Convention de Washington a vu le jour le 18 mars 1965, elle a créé le centre international pour le réglement
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York*®.

S’agissant de 1’exécution des sentences CIRDI (centre international pour le réglement des
différends relatifs aux investissements), I’article 54 dispose « chaque Etat contractant reconnait
toute sentence rendue dans le cadre de la présente convention comme obligatoire et assure
I’exécution sur son territoire des obligations pécuniaires que la sentence impose, comme s’il
s’agissait d’un jugement définitif d’un tribunal fonctionnant sur le territoire dudit Etat ». De
mani¢re générale, la reconnaissance et 1’exécution des sentences CIRDI ne pose pas de
problémes particuliers sauf dans 1’affaire S.O.A.B.I (Société africaine de bétons industriels)
contre Etat du Sénégal*’’. 11 faut souligner que la majorité des pays de 1’organisation ont ratifié la
convention de Washington, sauf la Guinée Equatoriale. Au-dela de cette convention précitée,
c’est celle de New-York qui pose le plus de problémes. En effet, ’interprétation de I’article 34 de
I’acte uniforme permet la reconnaissance et 1I’exécution des sentences rendues en dehors des
textes communautaires. C’est une reconnaissance d’une regle matérielle internationale. Il s’agit
de Darticle 7§1% de la convention de New-York.*"'Cette derniére permet 1’application a titre
principal des législations et traités bilatéraux plus souples qu’elle. Mais en privilégiant le droit
conventionnel, 1’article 34 de I’acte uniforme risque d’entraver la reconnaissance et 1’exequatur
des sentences étrangeres dans 1’espace communautaire. En 1’occurrence, pour les Etats membres
a la fois de la convention de New-York et de ’OHADA, laquelle des deux doit-on appliquer
lorsqu’il s’agit d’une sentence rendue dans un Etat tiers ? A ce jour, dix pays membres de
I’OHADA, ont ratifié¢ la convention de New-York*'%. Cette difficulté est illustrée par 1’arrét rendu
par la cour d’appel d’Abidjan. La Cour indique « lorsque le siége du tribunal arbitral se trouve

hors des Etats parties, les dispositions de I’acte uniforme ne sont pas applicables et il faut

des différends relatifs aux investissements entre Etats et personnes privées étranggéres.

9 La Convention de New-York a été créée le 10 juin 1958, elle est relative a la reconnaissance et a I’exécution des
sentences arbitrales étranggéres.

470 Cf. Cour d’appel de Paris, 1°° ch., 5 déc. 1989, Etat du Sénégal ¢/ S.O.A.B.I (Société ouest africaine de bétons
industriels) ; V. dans ce sens, Revue Dalloz 1991, IR. P. 183 ; DIALLO (Boucounta), « Le CIRDI et le Sénégal »,
séminaire organisé par ’union internationale des avocats et ’ordre des avocats du sénégalais a Saly du 27 février au
19 mars 2011, inédit.

“'H. J. TAGUM FOMBENO, « Regard critique sur le droit de I’arbitrage OHADA », article inédit (non publié).
2] s’agit du Bénin, Burkina Faso, Cameroun, de la Centrafrique, de la Cote d’ivoire, du Gabon, de la Guinée, du

Mali, du Niger et du Sénégal.
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rechercher le droit applicable dans les dispositions du droit national relatif a I’arbitrage qui n’a
pas pu étre complétement abrogé relativement aux modalités d’obtention de I’exequatur » La
motivation de cet arrét méme si le raisonnement du juge n’est pas pertinent, traduit I’embarras
des juges. Le juge évoque méme la possibilité¢ de I’application du droit ivoirien antérieur aux
textes communautaires. En 1’espece, si le tribunal se situe dans un Etat tiers, il faut appliquer, soit
le droit conventionnel, soit 1’acte uniforme. D’autres difficultés d’interprétation se posent aussi

pour les sentences rendues dans des pays tiers a 1’organisation.

b) Quant aux sentences rendues dans les Etats tiers a PTOHADA

Lorsque cette situation se pose, a notre sens, les parties doivent rechercher s’il existe une
convention entre les Etats concernés. Par exemple, une sentence est rendue en France et son
exéquatur est demandé au Sénégal. En principe, les deux pays ont ratifi¢ la convention de New
York, cette sentence reléve des dispositions conventionnelles donc applicables au Sénégal. Ainsi,
c’est sur la base de I'interprétation de la convention de New York, que la Cour d’appel de Paris
estime que «les sentences arbitrales rendues dans 1’'un des deux Etats sont reconnues et exécutées
dans I’autre Etat, selon les dispositions de la convention de New York du 10 juin 1958 pour la
reconnaissance et I’exécution des sentences arbitrales étrangéres »*'*. La motivation de cette
sentence se justifie en effet pour deux raisons. La premicre trouve sa source dans I’existence de
cette convention entre les deux pays. La deuxiéme raison, méme si la Cour ne 1’évoque pas, est
liée a la reconnaissance de la convention de New York par le droit communautaire. Toutefois, si
la sentence est rendue dans un Etat tiers et son exequatur est requis dans un Etat de 1’organisation

non membre a la convention de New York, cette sentence reléve des régles de TOHADA*”.

La Cour de Paris a cité aussi I’accord bilatéral de coopération judiciaire entre la France et la Cote

d’ivoire, cette référence est susceptible d’interprétations diverses susceptibles d’engendrer des

43p. MEYER, op. cit. pp. 181-182.
474 Cf. D. MOTTE-SURANITI, op. cit. P.67.
475 Cf. Art. 34 de I’acte uniforme.
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conflits de loi*’®.

Paragraphe II - Les difficultés liées aux risques de conflits de lois

Certains pays d’Afrique subsaharienne francophone ont signé entre eux des accords de
coopération judiciaire®”” mais aussi avec la France*’®. Ces accords ont pour objectifs d’assurer
réciproquement 1’exécution des décisions de justice et des sentences arbitrales. Toutefois, il faut
souligner que tous ces accords ont été signés avant la création de ’OHADA. 1l se pose donc un
probléme d’articulation entre ces accords de coopération judiciaire avec le droit

communautaire(A) ensuite, ces difficultés peuvent concerner aussi I’arbitrage C.C.J.A(B).

A) Les risques de conflits de lois entre le droit conventionnel et le droit

commun de ’arbitrage

L’exéquatur des sentences arbitrales entre les Etats membres ne pose pas de probléemes
. . - . o - T ces 479
particuliers, méme s’il existe des accords de coopération antérieurs a 1’organisation’ . Pour
autant, des risques d’interprétation sont susceptibles de se poser entre les nombreuses
conventions judiciaires signées entre les Etats membres avec des Etats tiers. A ce titre, celles qui
féderent la majorité des Etats membres sont les conventions franco-africaines. Douze sur les dix
sept Etats membres de ’OHADA ont signé des conventions relatives a la reconnaissance et a

I’exécution des décisions judiciaires et arbitrales. Il s’agit du Bénin*’, du Burkina Faso™', du

476 Ce renvoi de la Cour d’appel de Paris a I’accord bilatéral franco-ivoirien n’est pas pertinent et il est susceptible a
créer le doute. La Cour devait se contenter de citer la Convention de New York a laquelle les deux pays sont
membres.

#77 La Convention de coopération et d’entraide en matiére de justice entre les Etats membres du conseil de I’Entente.
Cette convention a été créée le 20 février 1997 a Yamoussoukro (Capitale politique de la Cote d’ivoire).

478 /. dans ce sens : M.-R. AZALOU, Thése précitée, pp. 178-205.

7 Cf. Art. 31 de PA.U.A.

0 Accord de coopération signé le 24 avril 1961, publié par décret du 23 janv. 1962, D. 1962.61, révisé le 27 janvier
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Cameroun482, de la Centrafrique483 , du Cong0484, de la Cote d’Ivoire*™® , du Gabon486, du Mali487,

du Niger*®®, du Sénégal®®, du Tchad*® et du Togo®'. L’interprétation extensive de article 34
de I’acte uniforme nous permet de dire que les conventions judiciaires précitées permettent la

reconnaissance et I’exécution des sentences arbitrales™?

. Malgré cette reconnaissance des
conventions judiciaires interétatiques, dans la pratique son application semble poser probleme. En
effet, dans 1’affaire ayant opposé la Société ivoirienne de raffinage a la Société Tee kA Y
Shipping, les parties en font des interprétations opposées. En I’espéce, la partie ivoirienne
demande I’infirmation de I’ordonnance d’exequatur au motif que, le tribunal de grande de Paris
méconnait « les dispositions impératives de 1’accord de coopération franco-ivoirien ». La Cour
d’appel rejette ce motif et dit « la convention de New York a laquelle 1I’Accord de coopération en
matiere de justice du 24 avril 1961 entre la France et la Cote d’lIvoire renvoie pour la
reconnaissance et I’exécution des sentences arbitrales étrangeres, réserve 1’application d’un droit

interne, tel droit plus favorable ». Au regard de son raisonnement antérieur, la Cour d’appel de

Paris avait qualifi¢ la sentence rendue par la Cour Commune de Justice et d’Arbitrage, de

1975.

1 Accord de coopération en matiére de justice du 23 janv. 1962, publié¢ par décret du 27 juin 1964, D.1964.233, J.0.
10juil. 1964, p.6122.

82 Accord de coopération en matiére de justice du 13 nov.1960, décret du 31 juil. 1961, J.O. du 09 aoit 1961, p.
7429, révisé le 21 février 1974.

3 Accord de coopération en matiére de justice du 18 janvier 1965, publié par décret du 27 avril 1967 au J.O. du 19
mai 1967, p. 4916.

% Convention en mati¢re de justice entre la République francaise et la République populaire du Congo du 1¢
janv.1974, publiée par décret n°82-140 du 03 fév.1482.

5 Accord de coopération en matiére de justice du 24 avril 1961, décret du 23 janv.1962, D. 1962.61, J.O. du 06
février 1962.

% Convention de coopération en matiére de justice du 23 juil. 1963, décret du 25 fév.1965.

7 Accord de coopération en matiére de justice du 09 mars 1962, décret du 17 juin 1964, D.1964, 233, J.0. 10 juil.
1964, p. 6122.

8 Accord de coopération en matiére de justice du 24 avril 1961, J.O. du 19 fév. 1977.

9 Accord de coopération du 14 juin 1962, décret du 25 fév. 1965, J.O. 13 mars 1965, p.2031.

0 Accord relatif aux dispositions transitoires en matiére de justice du juil. 1960.

1 Accord de coopération en matiére de justice du 10 juil. 1963, décret du 05 juin 1964, D.1964.198 ; V. dans ce
sens, AZALOU (Michel Romaric), op. cit. p. 179.

“2p MEYER, OHADA Traité et actes uniformes commentés et annotés, Juriscope, juin 2014, pp.181-182.
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décision de justice internationale. Si cette qualification est pertinente et acceptable, a notre sens,
la suite de son raisonnement est contradictoire. D’abord, elle cite I’accord bilatéral puis la Cour
invoque la convention internationale de New York, enfin elle retient le droit frangais qui est plus
favorable. La Cour dans ses motifs ne devait pas invoquer la convention franco ivoirienne. La
réponse se trouve dans I’article 42 qui dispose « ’accord bilatéral de coopération s’applique aux
sentences arbitrales rendues sur le territoire frangais ou ivoirien »**. En I’occurrence, d’apres la
Cour d’appel, la sentence est internationale. La partie ivoirienne aurait dii soulever la
contradiction des motifs de la Cour d’appel. Cet arrét nous révele les difficultés d’interprétation
et d’articulation de D’arbitrage de droit commun avec les conventions bilatérales et

internationales. Ces risques peuvent concerner aussi 1’arbitrage de la C.C.J.A.

B) Risques de conflits de lois avec I’arbitrage de la C.C.J.A

Le reglement CCJA n’indique aucune solution dans l’éventualité d’un recours contre une
sentence rendue par un tribunal arbitral ne siégeant pas dans un Etat membre. L’article 30 du
réglement d’arbitrage de la CCJA ne régit que les sentences arbitrales de la dite Cour. Cet article
n’a rien prévu pour les sentences CCJA dont I’exequatur est demandé dans un Etat tiers a
I’Ohada. Ce vide juridique peut entrainer des conflits de juridictions et de lois en cas demande de
reconnaissance ou d’exequatur. En I’occurrence, dans 1’arrét de la Cour d’appel de Paris précitée,
la partie ivoirienne avait interjeté de 1’ordonnance d’exequatur de la sentence. La société
ivoirienne invoqua « I’incompétence du tribunal de grande instance de Paris, du sursis a statuer et
de la contrariét¢ de la reconnaissance de la sentence a I’ordre public international ». Les
arguments de la partie ivoirienne sont basés sur les articles « 1477 a 1507 du Code de procédure
civile francais ».**Toutefois, la Cour d’appel estime « considérant que la société ivoirienne de
raffinage ne s’expliquant pas sur les motifs qui justifient autrement son appel, il convient de
confirmer I’ordonnance d’exequatur... ». La Cour d’appel de Paris est restée constante dans son

raisonnement méme si c’est une sentence étrangere. En effet, la Cour d’appel de Paris écarte cet

43D, MOTTE-SURANITI, op. cit. p. 67.

%11 s’agit du décret n°81-500 du 12 mai 1981, modifié par le décret n°2011-48 du 13 janvier portant réforme du

droit de I’arbitrage.
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argument de la partie ivoirienne de la C.C.J.A et invoque « la régularité des sentences CCJA doit
étre examinée au regard des régles applicables dans le pays ou sa reconnaissance et son exécution
sont demandées »*°. 11 s’agit d’une jurisprudence constante selon laquelle « I’article 1477 est

inapplicable dans le cas de sentences rendues a ’étranger »*°°.

Un autre raisonnement était possible en effet, si la partie ivoirienne décidait d’intenter un recours
en annulation devant la CCJA. Comment les conflits devraient-ils étre résolus si deux recours

étaient simultanément exercés devant les deux juridictions compétentes 2*°

La CCJA pourrait confirmer 1’arrét de la Cour d’appel dans la mesure ou cet exequatur reléverait
des regles matérielles du droit de D’arbitrage international ou du droit conventionnel. En

I’occurrence, il s’agit de la Convention de New York de 1958 que la Cote d’Ivoire a ratifiée.

En définitive, I’efficacité¢ de la sentence se mesure tant en ce qui concerne 1I’exequatur que la

permissivité des voies de recours.

SECTION II - LES VOIES DE RECOURS

Lorsqu’une sentence est rendue par le tribunal arbitral et, notifiée ou signifiée aux parties, celles-
ci doivent savoir les types de recours prévus et les juridictions compétentes ainsi que, les délais.
Une voie de recours « est un moyen de droit offert a un litigant pour lui permettre dans des
conditions précises de contester la décision rendue par les arbitres »**%. De ce point de vue, toute
partie a ’arbitrage est susceptible d’exercer des voies de recours. Dans sa volonté de promouvoir
I’arbitrage, 1’Ohada a réduit considérablement les voies de recours. Cette volonté est conforme a
la philosophie de I’arbitrage. Ainsi, I’acte uniforme sur I’arbitrage ne reconnait pas la possibilité

pour la sentence arbitrale de faire I’objet d’un appel, d’une opposition, ni méme d’un pourvoi en

3D, MOTTE-SURANITI, op.cit., 65.

% Paris 10 juillet 1992, D.1992. IR.243, Rev. Arb. 1994, p.142, note LEVEL ; Paris, 22 février 2001.D.2001.IR.978,
RTD. Com.2002.662, obs. LOQUIN ; Rev. Arb. 2002, p.723.

¥7C.A de Paris, 1°° chambre section ¢, arrét du 31 janvier 2008, RG n°06/07787, Société ivoirienne de raffinage ¢/

Teekay Shipping Norway AS, Bona Shipholdig Ltd, Teekay Shipping Canada Ltd, standards steamship owner’s
protection and indemnity association et Monsieur Atle Lexerod, capitaine commandant du navire Teekay Fountain

48[ .K. DIALLO, op.cit. pp. 166-177.
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cassation®’. Soulignons que, le réglement d’arbitrage de la C.C.J.A, dans son article 29 alinéa 1,

prévoit le recours en contestation de validité de la sentence.

Ainsi, nous examinerons successivement, I’exercice abusif des recours en annulation (Paragr. I)

et les autres voies de recours dites extraordinaires (Paragr. II).

Paragraphe I - L’exercice abusif des recours en annulation et en contestation

de validité

L’analyse du contentieux des recours en annulation révele 1’utilisation abusive, de certains
moyens de recours(A). Toutefois, ni le traité, ni le réeglement de la CCJA ne traitent du recours en

annulation. Ils parlent du recours en contestation de validité(B).

A) L’utilisation abusive des moyens de recours en annulation

L’acte uniforme a pris une option hardie qui tranche nettement par rapport a tous les autres textes
abrogeant les dispositions contraires des législations nationales. En effet, I’article 25 alinéa 1
dispose «la sentence arbitrale n’est pas susceptible d’opposition, d’appel, ni de pourvoi en
cassation ». Toutefois, une partie peut former un recours en annulation de la sentence devant la
juridiction compétente dans 1’Etat membre ou était situé le si¢ge du tribunal arbitral. Chaque Etat
doit désigner le juge compétent. Cette difficulté¢ a été¢ déja évoquée dans nos développements

précédents®.

Les cas d’ouverture du recours en annulation sont énoncés par 1’article 26 de 1’acte uniforme. Ce

sont :

-« Si le tribunal arbitral a statué sans convention d’arbitrage ou sur une convention nulle ou

expirée ;

% Aux termes de Iart. 25 al. 1 de I’A.U « La sentence arbitrale n’est pas susceptible d’opposition, d’appel, ni de

pourvoi en cassation ».

390 Cf. pp.91-99.
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-Si le tribunal a été irrégulierement composé ou 1’arbitre unique irréguliérement désigné;
-Si le tribunal arbitral a statué sans se conformer a la mission qui lui a été confiée ;

-Si le principe du contradictoire n’a pas été respecté ;

-Si la sentence n’est pas motivée ;

-Ou si le tribunal arbitral a violé une reégle d’ordre public international des Etats membres ».

Parmi les six cas cités ci-dessus, deux a notre sens, font 1’objet d’utilisation abusive dans
I’exercice des recours en annulation. En 1’occurrence, il s’agit d’abord, du troisiéme motif
d’annulation« si le tribunal a statué sans se conformer 4 la mission qui lui a été confié »*°'. Dans
les recours en annulation des sentences, les parties ['utilisent fréquemment. L’une des
explications de ce moyen résulte de la formulation trés générale, de cette notion. Elle n’est ni
définie par le législateur, ni par la jurisprudence. Par conséquent, les parties et les juridictions
nationales en font une interprétation extensive. Ainsi, la cour d’appel d’Abidjan est la premicre a
annuler une sentence arbitrale pour ce motif alors lors que, le demandeur en annulation « n’avait
précisé ni I’étendue de la mission de arbitre, ni précisé en quoi la mission n’avait pas été
respectée »°*%. Par la suite, dans une autre affaire ayant opposé la Société nationale pour la
promotion agricole(SONAPRA) a la Société des huileries du Bénin(SHB), La SONAPRA dans
I’un de ses moyens soutient que « les arbitres ont statué¢ sans se conformer a la mission qui leur
avait ét¢ confiée dans le délai qui leur avait été imparti ; qu’en ne rendant pas leur sentence au
plus tard le 2 aoiit 2006, les arbitres n’ont pas respecté les termes de leur mission et ont ainsi

exposé la dite sentence a 1’annulation ».”* Toutefois, la cour communautaire rejette ce moyen.

Cette décision de la cour est salutaire et~ pertinente car il s’agit d’'un moyen de recours
redoutable pour les parties qui peuvent I'utiliser dans toutes les circonstances. Ensuite, le
deuxieme motif invoqué par les parties, pour demander 1’annulation de la sentence porte sur « la
violation d’une régle d’ordre public international ». Ce motif est soulevé aussi, dans cette
sentence citée ci-dessus. L’utilisation récurrente de ce motif s’explique en partie, par son

caractére trés général et imprécis. Mais la C.C.J.A essaye de délimiter le domaine vaste et

1 Cf. Art. 26 al.3.
392p MEYER, op. cit., pp. 486-488.
393 Cour Commune de Justice et d’ Arbitrage 17 juillet 2008, in Revue de [’arbitrage 2010, n°3, pp.595-599.
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imprécis de I’ordre public®®. Si I’acte uniforme a prévu comme moyen de recours 1’annulation de

la sentence, le reglement d’arbitrage prévoit celui la contestation de validité.

B) L’utilisation abusive du recours en contestation de validité

Ce moyen de recours est prévu par 1’article 29 du réglement d’arbitrage de la cour. Il faut préciser
que la contestation de validité se trouve dans le chapitre III du réglement™. Le Professeur
MEYER pense que le recours en contestation de validité n’était pas prévu par les rédacteurs du
réglement et du traité®®®. Cette interprétation nous semble exacte car Darticle 27 du Traité
indique « les sentences arbitrales rendues conformément aux dispositions du présent titre ont
autorité définitive de la chose jugée sur le territoire de chaque Etat Partie au méme titre que les
décisions rendues par les juridictions d’Etat ». Soulignons que ’esprit de cette disposition semble
exclure que les sentences rendues par la C.C.J.A, ne puissent pas faire 1’objet d’un recours. Mais
les parties ont la possibilité de renoncer a la contestation de validit¢®’. Soulignons que cette

possibilité n’est pas prévue par I’acte uniforme dans le cadre du recours en annulation.

Les motifs qui fondent la contestation de validité sont les mémes que ceux de I’annulation de la
sentence, toutefois a I’exception de deux motifs qui n’en font partis. Il s’agit de I’irrégularité dans
la constitution du tribunal arbitral et, du défaut de motivation de la sentence’”. L’analyse du
contentieux porté devant la Cour communautaire repose souvent sur deux motifs récurrents. Il
s’agit «de la violation de 1’ordre public international des Etats Parties » et du « non respect de
I’arbitre de sa mission ». La récurrence de ces deux moyens n’est pas surprenante. En effet, nous

509

avons déja relevé les raisons de 1’utilisation de ces moyens” . En outre, Iarticle 29 alinéa 5 du

% C.C.JA. Arrét n°045, 17 juil.2008, in Revue de I’arbitrage, 2010, n°3, p.599.

*%Supra, Chapitre II, p.140 et s.

% Ibid., pp. 214-215.

97 Lrarticle 29.2 dispose « Cette contestation de validité de la sentence n’est recevable que si, dans la convention
d’arbitrage, les parties n’y ont pas renoncé ».

%CE. Art.30.6 du réglement d’arbitrage de la C.C.J.A.

3%Supra, p.153.
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réglement d’arbitrage permet 1’évocation si les parties en font & la demande”'’. Cette possibilité
est sujette a discussion dans le cadre de I’arbitrage. En effet, dans le cadre de la procédure
judicaire I’évocation signifie la « possibilité de juger pour les juges du second degré sur les
points non jugés par ceux du premier degré »*''. Dans le cadre de 1’arbitrage CCJA, le probléme
est posé de savoir si la procédure reste arbitrale ou judiciaire’'?. L’interprétation de Darticle
précité du réglement permet ce glissement vers la procédure judicaire. Le contentieux qui traite
de I’évocation est embryonnaire. La C.C.J.A dans I’affaire qui a opposé la Société africaine de
relations commerciales et industrielles (SARCI) a Atlantique télécom affirme son pouvoir
d’évocation. Ensuite la Cour «rejette les exceptions et fins de non recevoir soulevées par la
(SARCI) au motif que, 1’autre partie n’a pas fait la demande d’évocation ». La motivation de la
Cour sur I’évocation est trés bréve. Ce pouvoir d’évocation est susceptible de remettre en cause la
convention d’arbitrage des parties, par exemple, elle peut écarter les régles applicables au fond du
litige.

D’autres voies de recours sont prévues par les textes de 1’arbitrage, il s’agit du recours en révision

et de la tierce opposition.

Paragraphe II - Les autres voies de recours

513

L’acte uniforme" et le réglement d’arbitrage de la CCJA°", prévoient d’autres voies de recours

contre la sentence. Il s’agit du recours en révision (A) et de la tierce opposition (B).

S19Aux termes de I’article 29 al.5 « Elle évoque et statue au fond si le parties en font la demande ». « Si les parties
n’ont pas demandé 1’évocation, la procédure est réputée a la requéte de la partie la plus diligente a partir, le cas
échéant, du dernier acte de I’instance arbitrale reconnu valable par la cour ».

*'"H.CROZE, CH.LAPORTE, Guide Pratique de procédure civile, 4™ édition, Lexis Nexis, 2011, p.216.

°12 J.-M. TCHAKOUA, « Le systéme d’arbitrage de la CCJA en questions », in 1’arbitrage en Afrique, Questions
d’actualité Colloque de Yaoundé, 14 et 15 janvier 2008, Revue camerounaise de [’arbitrage, février 2010, p.178.
UCE. Art. 25 al. 4 et 5 de L’AULA.

31 Cf. Art.32 et 33 du réglement d’arbitrage de la CCJA.
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A Le recours en révision
Le recours en révision est prévu par I’acte uniforme et le réglement d’arbitrage de la C.C.J.A
a)Quant a I’acte uniforme

Il est prévu par Particle 25 alinéa 5 de 1’acte uniforme. Le recours en révision, encore appelé
recours en rétractation ou requéte civile, tend a la rétractation de la sentence pour que les arbitres

statuent de nouveau. Aussi, est-il appelé voie de recours extraordinaire’'”.

Le recours en révision suppose donc pour €tre recevable, que la partie qui fasse la demande n’ait
pas eu connaissance, au cours de 1’instance arbitrale, des faits qui auraient pu étre susceptibles de
modifier la décision des arbitres s’ils leur avaient été révélés'®. Au regard de I’article 25 précité,
ce recours doit étre adressé au tribunal, en vertu de la convention des parties. Mais il est possible,
compte tenu de la survenance tardive d’un fait nouveau que le tribunal arbitral ne soit plus en
mesure de se réunir. Dans cette hypothese, I’acte uniforme n’a rien prévu. L’acte uniforme peut-il
étre supplée par les législations nationales ? Cette interprétation si elle est possible toutefois a

notre sens, est contraire a la volonté des parties.

Soulignons qu’aussi 1’acte uniforme ne prévoit aucun délai pour demander la révision d’une
sentence, ni 1’intervention des juridictions étatiques si le tribunal arbitral ne peut étre réuni a

nouveau, pour statuer sur une telle demande.

Le recours en révision est prévu par le réglement d’arbitrage de la Cour.

b) Quant au réglement d’arbitrage de la C.C.J.A

Comme nous I’avons dit précédemment, le recours en révision est prévu par le réglement
. 51 .. . , . \

d’arbitrage de la cour’'’. Les conditions d’exercice sont prévues par 1article 49 du réglement

d’arbitrage de la cour. Elle est basée sur 1’existence d’un fait nouveau « de nature a exercer une

influence décisive »°'*. Le délai est de deux trois mois®". Il faut souligner que les parties ne

*’H. CROZE, CH. LAPORTE, op. cit., pp.244-245.
315p, LEBOULANGER pp.85-86.

37 Cf. Art. 32 et 33 du réglement d’arbitrage de la CCJA.
1% Cf. Art.49 du R.A de la cour.
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peuvent pas renoncer au recours en révision. A coté du recours en révision, la tierce opposition

est prévue a la fois, par 1’acte uniforme et le réglement d’arbitrage de la Cour.

B) La tierce opposition

Elle est prévue par les articles 25 alinéa 4 de 1’acte uniforme(a) et 33 du réglement d’arbitrage de

la Cour(b).

a)Quant a ’acte uniforme

Cette disposition prévoit « la faculté, pour toute personne physique et morale qui n’a pas ¢été
appelée dans la procédure d’arbitrage, et lorsque la sentence lui porte préjudice, de faire
opposition devant le tribunal arbitral »**°. Ce principe se justifie en vertu de 1’effet relatif de la

convention d’arbitrage.

L’acte uniforme ne précise pas les conditions d’exercice de la tierce opposition. Plus
préoccupant, il ne fixe pas les délais pour exercer ce recours. A notre sens, face a ce vide
juridique, il faudra se référer au droit commun des législations nationales pour suppléer la
carence de I’acte uniforme*'. Mais tous les pays ne disposent pas de lois qui organisent les délais
en matiere de tierce opposition. Par exemple, la Cote d’Ivoire pour étre en conformité avec les
regles communautaire a abrogé sa législation antérieure sur 1’arbitrage. La Cote d’Ivoire se

trouve ainsi face a un vide juridique sur les délais, en cas de recours d’une tierce personne.

La tierce opposition est prévue par le réglement de la Cour, dans son article 33 précité.

¥ Cf. Art. 49 al. 4 et 5.

%20 Cf. Art. 25 AU et 33 du RA de la cour.
>*1Que ce soit au Sénégal ou en Guinée, le tribunal arbitral qui ne peut siéger a nouveau est remplacé par le comité
d’arbitrage dans le premier cas et par la juridiction qui eut ét¢é compétente a défaut d’arbitrage dans le second

(articles 819 et 14 du C.P.C, Sénégal et Guinée).
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b) Quant au réglement de la C.C.J.A

La tierce opposition est prévue par I’article 33 de la Cour. Elle peut é&tre exercée aussi bien
contre les sentences que les arréts de la Cour. Les conditions d’exercice sont prévues par 1’article
47 du réglement. Mais s’agissant des conditions d’exercice de la tierce opposition, en I’absence
de régles précises, il faut se référer au droit commun de chacun des Etats membres. En effet,
I’article 47 du réglement de la Cour dispose que «toute personne physique ou morale peut
présenter une demande en tierce opposition contre un arrét rendu sans qu’elle ait été appelée, si
cet arrét préjudicie a ses droits ». Dans une affaire qui a opposé la Société de transformation
industrielle de Lomé, a la Société des tubes et d’acier d’aluminium et aux époux Delpech, la
C.CJ.A «déclare irrecevable une tierce opposition exercée par les époux Delpech », au motif
que «la Cour de céans s’est limitée a I’examen de la mission des arbitres a la lumiére de la
convention des parties et du dispositif de la sentence et ne pouvait d’ailleurs se limiter a cela »°**.
La motivation de cette décision est incompréhensible. A notre sens, la question parait simple. Il
s’agit de savoir si la sentence rendue par la cour arbitrale a causé un préjudice aux époux
Delpech. En effet, ces derniers demandent des réparations du fait des dommages causés par la
Société de transformation industrielle. Cette décision est sujette a discutions et n’aide pas a la
bonne compréhension de la tierce opposition. La Cour communautaire dans ses attributions

interprete les actes uniformes a fortiori, le droit de 1’arbitrage.

32C.C.J.A, arrét n°037/2005 du 2 juin 2005, Société de transformation industrielle de Lomé(STIL), ¢/ Société des
tubes d’acier et d’aluminium dite (SOTACI), Mr et Mme Delpech).
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CONCLUSION DE LA PREMIERE PARTIE

Au regard de notre analyse, I’espace Ohada offre deux types d’arbitrage différents, d’une part,
’acte uniforme sur I’arbitrage qui constitue le droit commun et, d’autre part, le Trait¢ complété
par le réglement d’arbitrage de la Commune de Justice et d’Arbitrage qui régit 1’arbitrage
institutionnel. L’originalité du systéme d’arbitrage de la C.C.J.A est de fusionner en quelque sorte
I’administration de 1’arbitrage, 1’assistance et le contrdle juridictionnel. De prime abord, cela
ressemble a un retour en arriere incompréhensible ou a tout le moins, une union contre nature.
Les opérateurs économiques peuvent se poser des questions sur 1’efficacité de 1’arbitrage dans

I’espace Ohada™*.

Il faut souligner que I’arbitrage de la C.C.J.A est facultatif donc les autres arbitrages
institutionnels tels que la Cour d’arbitrage d’Abidjan et celle de Dakar continuent a exister. Les
textes qui régissent I’arbitrage dans 1’espace OHADA sont modernes et s’inspirent de I’arbitrage
international. Ils accordent une grande liberté aux parties et aux arbitres. C’est la consécration de
I’autonomie de la volonté qui est I’essence méme de I’arbitrage. Elle est présente dans toutes les
¢tapes du processus arbitral pour autant, ’efficacité d’une loi ne vaut que dans la pratique. En
I’occurrence, ’arbitrage dans 1’espace OHADA n’échappe pas a cette régle. A travers la pratique
arbitrale, illustrée par la jurisprudence, les textes précités rencontrent des difficultés
d’interprétation car le législateur n’a pas défini certaines notions.”>* Ces derniéres portent d’abord
sur I’interprétation des textes tels que [’ordre public international des Etats parties, le juge
compétent, le droit applicable et, sur ’exécution des sentences arbitrales. Ensuite, ces problémes
d’interprétation se répercutent forcément dans la pratique. Nous avons remarqué d’une part, les
problémes d’identification du juge compétent et, d’autre part, la grande propension des juges a
réexaminer le fond du litige. Or, s’il est admis que I’arbitrage a besoin de I’appui du juge, il n’en

demeure pas moins qu’en vertu du principe de compétence-compétence, celui-ci ne doit pas

3 R. Bourdin, « A propos du réglement de la Cour Commune de Justice et d’Arbitrage », L'OHADA et les
perspectives de [’arbitrage en Afrique, Bruxelles, Bruylant 2000, pp.150-154.

2 Tes notions de «siége du tribunal arbitral », « de ’ordre public international des Etats parties » « de juge
compétent »font I’objet d’interprétations diverses et engendrent un contentieux. Elles méritaient d’€tre définies par le

législateur ou par la CCJA.
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s’immiscer dans le fond du litige. Cette violation du principe de compétence-compétence se fait
de manicre récurrente. Cette situation est préoccupante et nuit a 1’arbitrage. La C.C.J.A
n’échappe pas a cette critique car elle n’exerce pas pleinement ses fonctions d’interprétation et

d’unification des textes et de la jurisprudence.

En outre, I’arbitrage ad hoc occupe la portion congrue dans 1I’espace OHADA. L’arbitrage ad hoc
n’est connu qu’en cas de contestation devant le juge étatique ou devant la Cour
communautaire > . Les sentences rendues par les cours arbitrales nationales ne sont pas publiées.
Malgré toutes nos demandes réitérées sur les statistiques de la cour arbitrale de Dakar ont été

rejetées, au motif de confidentialité.

L’originalit¢ du systéme d’arbitrage de la C.C.J.A est de fusionner en quelque sorte
I’administration de 1’arbitrage, 1’assistance et le contrdle juridictionnel. De prime abord cela
pourrait paraitre un retour en arriere incompréhensible ou a tout le moins, une union quelconque

peu contre nature.

En définitive, le contentieux arbitral trait¢ par la C.C.J.A concerne souvent les grandes
entreprises étrangeres ou leurs filiales. Ainsi, les petites et moyennes entreprises sont exclues.
Cette situation s’explique par les cofts tres élevés de I’arbitrage communautaire. Cela engendre
aussi une certaine hostilité des juridictions nationales envers la cour communautaire et leur refus

de coopération.

Dans I’examen des moyens d’annulation, les motifs de « non respect de ’arbitre de sa mission »
et de la «violation de 1’ordre public des Etats » sont souvent évoqués. Le premier constitue un
moyen de recours redoutable et dilatoire pour les parties. Il est évoqué a tort ou a raison. Le
deuxieme aussi revient fréquemment dans les demandes d’annulation des sentences. A terme, ces

moyens de recours risquent de nuire a I’exécution des sentences arbitrales.

En définitive, toutes les difficultés d’interprétation et d’application de 1’arbitrage dans 1’espace

doivent d’étre améliorées.

333Cf. Nos observations sur I’arrét rendu par la CCJA dans 1affaire Société africaine de relations commerciales et

industrielles (SARCI SARL) c/Atlantique Télécom(SA) et Télécel Bénin(SA), pp.65-74.
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DEUXIEME PARTIE

LES AMELIORATIONS SUSCEPTIBLES DE RENFORCER
L’ARBITRAGE DANS I’ESPACE OHADA

Les Etats membres de 1’Ohada disposent certes, de textes législatifs et modernes. Ils ont permis
sans doute d’harmoniser les 1égislations du droit des affaires des pays membres car la promotion
et le développement de I’arbitrage constituent la principale motivation de la création de
’Ohada®®. Or, il est intéressant de constater que depuis I’entrée en vigueur des textes,

I’arbitrage dans I’espace communautaire n’a pas répondu a toutes ses attentes’>’

. Nous pensons
que P’interprétation de certaines régles est nécessaire car les principaux acteurs de 1’arbitrage sont
susceptibles d’expliquer certaines notions et régles a dessein. A cet égard les propositions
d’améliorations vont porter d’abord sur le cadre juridique et la pratique arbitrale. Ensuite, a notre
sens, le domaine du cadre juridique de I’arbitrage doit étre élargi a d’autres modes de réglement
des conflits. Cette ouverture de 1’arbitrage a d’autres procédés de reglement des conflits n’est pas
nouvelle. En effet, I’assemblée nationale des Nations Unies dans sa résolution 57/18 estime
que « les méthodes de reéglement des différends, dénommés conciliation ou médiation ou

désignées par un terme équivalent, sont de plus en plus courantes dans la pratique commerciale

internationale et nationale a la place de la procédure contenticuse »°>". Des pays membres de

%6 Cf. Art.ler du traité relatif 4 I’organisation de 1’harmonisation du droit des affaires en 2007, vingt sept (27)
demandes d’arbitrage sont été enregistrées au secrétariat général de la C.C.J.A., sur ces 27, 11 ont été réglées
définitivement sur la typologie des affaires, les arbitrages Ohada opposent I’Etat aux entreprises étrangeres.

27 p. MEYER, op. cit., pp.467-494.

328 A. FENEON, « Le projet de loi sur la médiation au Burkina Faso : Prémices d’un droit africain de la médiation »,

Revue trimestrielle de droit africain, oct.-déc.2012, n°881, p.427.
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’OHADA comme le Sénégal®® et le Burkina Faso ont prévu la médiation et la conciliation dans
le réglement de leur arbitrage institutionnel™°. D’autres pays d’Afrique du nord comme le Maroc

ont instauré la médiation conventionnelle>*!

. En outre, le cadre juridique de 1’arbitrage de droit
commun et surtout, celui institutionnel, doit prendre en compte 1’arbitrage maritime et I’arbitrage
entre particuliers. En effet, les litiges maritimes sont souvent tranchés par des praticiens ou des
juristes spécialisés en droit maritime. La C.C.J.A devrait élargir son domaine et inciter les Etats

membres a ratifier les Conventions internationales.

En outre, d’autres améliorations devraient porter sur le déroulement de 1’instance. D’abord, il
s’agira d’améliorer la place de I’arbitre dans 1’arbitrage ensuite, la place du juge national doit étre
clairement identifiée. Or, il apparait que tous les Etats n’ont pas adopté de textes qui déterminent
la place du juge dans toutes les phases de I’arbitrage. En outre, ’exéquatur et I’exécution des
sentences arbitrales constituent 1'une des phases les plus importantes de 1’arbitrage, nous
proposerons des mesures susceptibles de les améliorer. A notre sens, la premicre, consiste a
simplifier les regles de fond et de forme d’exécution des sentences. Ensuite, a I’instar de
I’arbitrage de la Cour Commune de Justice et d’Arbitrage, qui instaure un exequatur
communautaire, nous suggérons la suppression de 1’exequatur. Cette proposition s’inspire de
deux travaux, publiés récemment**. Cette derniére mesure pourrait aider a I’exécution rapide des

sentences arbitrales.

C’est a partir de ces différentes mesures que nous développerons notre réflexion. Ainsi, les
mesures susceptibles d’améliorer 1’arbitrage vont concerner, d’une part, le cadre juridique et la
pratique arbitrale (Titre I) et, d’autre part, celles destinées a I’exécution des sentences arbitrales

(Titre I0).

52 La Chambre de commerce de Dakar a créé le Centre d’Arbitrage, de Médiation et de Conciliation par Décret
n°98-493 du 5 juin relatif a la création d’institutions permanentes d’arbitrage et, par Arrété du 06 octobre 1998.

3% Le Centre d’arbitrage de Médiation et de Conciliation de Dakar.

31 Cf. Section 2 du Dahir n°1-07-169 du 30 nov.2007 qui crée la médiation conventionnelle, in Revue trimestrielle
de droit africain, oct.-déc. 2012, n°87, p.426.

32Cf. M.R. AZALOU, L’exéquatur dans ['espace OHADA : de la nécessité a I'inutilité, Thése de doctorat de la
faculté internationale de droit comparé des Etats francophones (FIDEF), de I'université de Perpignan, 27 septembre
2013 ; M. LOPEZ DE TEJADA, La disparition de I’exequatur, Thése de doctorat de I’université de Panthéon-Assas,
Paris I1, 8 avril 2011.
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TITRE PREMIER

LES AMELIORATIONS DU CADRE JURIDIQUE ET DE LA PRATIQUE
ARBITRALE

Le cadre juridique comprend I’ensemble des régles applicables a I’arbitrage dans 1’espace
communautaire. En effet, c’est sur la base de ces regles que s’apprécie positivement ou
négativement la pratique arbitrale. Or, nous avons constaté que I’absence de clarté et de précision
de certaines notions, comme par exemple, celles d’arbitrabilité, d’ordre public, de juge compétent
donnent lieu a des contestations. Il faut souligner aussi dans le contentieux des moyens
d’annulation invoqués que la « violation de 1’ordre public et le non respect de 1’arbitre de sa
mission » sont fréquemment soulevés. A cet égard, nous suggérons, d’une part, des mesures
destinées au renforcement du cadre juridique (Chapitre I) et, d’autre part, des mesures destinées

au renforcement de la composition et du déroulement de I’instance (Chapitre II).
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CHAPITRE 1

LES MESURES DESTINEES AU RENFORCEMENT DU CADRE
JURIDIQUE

L’examen du contentieux arbitral résultant du droit commun et de I’arbitrage institutionnel révele
que les motifs invoqués portent souvent sur le cadre juridique®. Le législateur communautaire,
en vertu de I’article 2 alinéa 2 de I’acte uniforme consacre la validité des conventions d’arbitrage
conclues par les personnes morales de droit public. Pour autant, ’arbitrabilité¢ des litiges
impliquant des personnes publiques est souvent contestée. Le moyen qui soutient cette

contestation est fondé sur I’interprétation extensive de I’'immunité étatique.

Un autre motif est invoqué de manicre récurrente, il s’agit de la violation de 1’ordre public. En
effet, dans une certaine mesure, cela se justifie par la superposition de 1’ordre public national a
celui international de ’OHADA. Cette intrusion du droit international sur le droit national pose
des difficultés d’interprétation et d’application. Le législateur n’a pas défini 1’ordre public

national, ni international.

L’objet de notre réflexion est de proposer les voies et moyens destinés a restreindre les motifs qui
remettent en cause ’autonomie de la convention d’arbitrage (Section I), ensuite nous suggérons

des mesures destinées au renforcement de I’autonomie de la convention d’arbitrage (Section II).

333 Supra, pp.1-89.
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SECTIONTI - LA RESTRICTION DES MOTIFS REMETTANT EN CAUSE
L’AUTONOMIE DE LA CONVENTION D’ARBITRAGE

Les motifs qui remettent en cause 1’autonomie de la convention d’arbitrage sont essentiellement
liés a Darbitrabilité¢ des litiges impliquant des personnes de droit privé mais notre réflexion va
plus porter sur les personnes de droit public car celles-ci rencontrent de réelles difficultés (Paragr.
I). Par conséquent, nous allons proposer des mesures concrétes destinées a restreindre les

immunités étatiques (Paragr. I1).

Paragraphe I - L’arbitrabilité des litiges des personnes morales de droit public

La validité de la convention d’arbitrage dépend de I’arbitrabilité du litige™*. En vertu de Iarticle
2 de I’acte uniforme, I’arbitrabilité repose sur la disponibilité des droits des personnes physiques
ou morales. Cette notion est trop générale et imprécise. Elle est inadaptée a une législation
uniforme qui regroupe plusieurs Etats. A notre sens, le critére patrimonial®™ est plus adapté et

plus précis pour apprécier I’arbitrabilité des litiges.

L’article 2 alinéa 2 de D’acte uniforme consacre la capacité¢ des personnes publiques de
compromettre. Cette disposition est salutaire car elle bouleverse 1’ensemble des 1égislations des
Etats. Pour autant, dans la pratique, I’arbitrabilité impliquant des Etats se caractérise par sa

rigidité(A) d’ou la nécessité de restreindre les immunités des personnes publiques (B).

% Concrétement, cela veut dire pour étre valable la convention d’arbitrage doit porter sur un litige pouvant faire
I’objet d’une procédure arbitrale.

> D’aprés Mr GADIAGA, Enseignant a la faculté de Droit de L’université Cheikh Anta Diop de Dakar, «Le
patrimoine est un ensemble de biens et d’obligations de nature pécuniaire appartenant a une personne physique ou
morale ». Cette conception de la patrimonialit¢é de D’arbitrabilité contrairement a la disponibilité des droits a
I’avantage de la simplicité. En droit comparé, la 1égislation suisse sur I’arbitrage dispose « toute cause de nature

patrimoniale peut faire 1’objet d’une convention d’arbitrage ». La conception suisse de 1’arbitrabilité est plus large.
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A) Quant a la rigidité des immunités étatiques

Elle repose sur les fondements du droit international et des droits nationaux. Le principe général
de I'immunité des Etats repose sur les principes de souveraineté, d’indépendance et d’égalité des
Etats. Ces principes du droit international interdisent a un Etat d’en juger un autre. Ils sont
consacrés par la charte des Nations Unies qui prone le principe d’égalité entre les Etats™°.
L’immunité est définie comme « le droit de ne pas étre soumis a la loi commune »>’. C’est un
privilége ou un super privilége qui permet a des institutions politiques, administratives,
judiciaires et arbitrales de ne pas étre soumises a la loi commune. Il en est ainsi, par exemple, du
Traité de ’OHADA, qui a instauré I’immunité des juges et des arbitres™". Il faut souligner que le
concept d’immunités juridictionnelles des Etats regroupe a la fois 'immunité de juridiction et
I’immunité d’exécution. L’ immunité de juridiction d’un Etat étranger signifie qu’un Etat ne peut

N 539
pas €tre jugé sans son consentement

. En droit international, ce principe a été longtemps
appliqué, de manic¢re absolue, en matiere d’immunité d’exécution. L’immunité trouve son
fondement « dans les principes coutumiers, du droit des gens, de la courtoisie internationale et

des régles de droit public gouvernant les relations entre les Etats »°*

. La Haute juridiction
frangaise appliqua ce principe dans I’absolu, notamment dans I’affaire « Dame Terrasson veuve
Carrattier ». En 1’occurrence, dans un arrét du 22 janvier 1849, la Cour de cassation frangaise
s’est prononcée sur I’immunité de juridiction d’un Etat étranger. En effet, elle estime qu’ « un
gouvernement ne peut étre soumis pour les engagements qu’il contracte a la juridiction d’un Etat

étranger ». Par la suite, dans un arrét du 5 mai 1885, la Cour estime qu’ « il est de principe

absolu, en droit qu’il n’appartient pas a un créancier de I’Etat, méme pour assurer 1’exécution

>%G. HAFNER, L. LANGE, « La convention des Nations Unies sur les immunités juridictionnelles des Etats et de
leurs biens », A.F.D.I (Annuaire frangais de droit international) 2004, pp.45-76 ; V. dans ce sens, la résolution 59/38
de I’assemblée générale des Nations unies, 02 décembre 2004.

37 Cf. Larousse, 2015, p.408.

% Art.49 du Traité modifi¢ en 2008.

331dem, p.408.

40 Cass. Civ., 22 janvier 1849, p.5.
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d’une condamnation judiciaire obtenue contre celui-ci, de faire saisir, arréter, entre les mains

d’un tiers, les deniers ou autres objets qui sont la propriété de 1’Etat »°*'.

Par ailleurs, les travaux entrepris par la commission du droit international de 1’organisation des
Nations Unies durant de longues années ont été adoptés le 2 décembre 2004 et soumis a la
signature des Etats***. Il faut souligner que cette convention n’est pas ratifiée par tous les Etats de
I’OHADA. En outre, il convient de rappeler que sur le plan interne, de maniere générale, les Etats
bénéficient des prérogatives de puissance publique dans leurs relations contractuelles avec des
personnes privées. A cet égard, les Etats membres de 'OHADA n’y dérogent pas. Ces
prérogatives de puissance publique combinées avec 1’ordre public interne permettent souvent aux
Etats de résilier des contrats ou de refuser d’exécuter une sentence arbitrale, au nom de ’intérét
général. Il en est ainsi, par exemple de I’Etat du Sénégal qui a adopté la loi n°2002-12 avril
portant modification du code des obligations civiles et commerciales. En I’occurrence, 1’article
194 dispose «il n’y a pas d’exécution forcée contre I’Etat, les collectivités locales et les

¢tablissements publics ».

Au regard du droit international et interne, la question est posée de savoir si ces prérogatives de

puissance publique n’octroient pas aux Etats I’immunité d’exécution.

Cette question trouve son intérét dans les difficultés actuelles d’exécution des décisions

judiciaires et notamment arbitrales a 1’encontre des Etats de ’TOHADA.

B) Quant aux applications jurisprudentielles

Les juridictions étatiques africaines se sont généralement montrées hostiles a une application
restrictive de I’'immunité d’exécution des personnes morales de droit public. Elles préferent a

quelques exceptions pres les appliquer de maniére absolue.

31 Cass. Civ., 5 mai 1885, Dame Terrasson Veuve Cartier ¢/ Direction générale impériale des chemins de fer
d’Alsace-Lorraine, Bull. Civ.., 1885, n°108, pp.188-189.

*2G. KENFACK-DOUAJNI, « Les Etats parties 8 "TOHADA et la Convention des Nations Unies sur les immunités
juridictionnelles des Etats et de leurs biens », Revue camerounaise de l’arbitrage, janvier-février-mars 2006, n°32,

pp.1-18.
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Dans I’affaire opposant la société de fourniture industrielle du Cameroun (S.F.I.C.) a I’office
national des ports du Cameroun (O.N.P.C.), ce dernier est débiteur de la somme d’ un milliard six
cent seize millions neuf cent trente huit mille cinq cent trente six (1 616 938 538) francs C.F.A. a
la (S.F.I.C.). Par la suite, il demande et obtient la mainlevée de la saisie qu’elle était frappée. En
I’espece, curieusement, le juge des requétes camerounais pour motiver sa décision, s’appuie sur
une jurisprudence frangaise trés vieille >* mais aussi sur Darticle 30 de ’acte uniforme portant

. . , . e, . , . 544
organisation des procédures simplifiées de recouvrement et des voies d’exécution™".

De plus, dans une autre affaire opposant I’université¢ de Dschang a un de ses employ¢és, ce dernier
avait pratiqué une saisie-attribution sur les comptes bancaires de la premiére citée pour avoir le
paiement de la somme de deux millions deux cent quatre vingt neuf mille (2 289 000) francs
C.F.A. En lespece, suivant ’université de Dschang dans son argumentaire qui opposait son
immunité d’exécution sur la base de ’article 30 de I’acte uniforme sur les procédures simplifiées
de recouvrement et des voies d’exécution, le juge des référés, par ordonnance n°12 du 11

septembre 2000, annula la saisie-attribution®*,

Dans une autre affaire, le juge nigérien s’est montré hostile a appliquer cet article 30 A.U.V.E.
avec la restriction souhaitable dans la mise en ceuvre des régles juridiques congues pour sécuriser
les activités économiques. En I’espéce, le créancier d’une société étatique nigérienne dénommée
avait pratiqué une saisie-attribution sur les comptes bancaires de cette derniére. En effet, suite a
I’appel de la société qui demandait I’application de 1’article 16 de 1’ordonnance nigérienne n°86-
001 du 10 janvier 1986, ce texte lui conférait le bénéfice de I’immunité d’exécution, ainsi que
celle de I’article 30 A.U.V.E., la Cour d’appel de Niamey (capitale nigérienne), par arrét n°105

du 13 juin 2001°*, confirma I’ordonnance par laquelle le juge d’instance, par application de

] s’agit de 1’arrét rendu par la Cour de cassation francaise, 9 juillet 1951, Dalloz 1952.141, note de BLAEVOET
3 Cf. art. 3 A.U.V.E. «L’exécution forcée et les mesures conservatoires ne sont pas applicables aux personnes qui
bénéficient d’une immunité d’exécution ».

% Cf. L’ordonnance de référé n°12/ord, publi¢e dans la Revue Camerounaise arbitrale, juillet-aott-septembre 2002,
n°18, p. 13.

36 Arrét inédit mais cité par ASSI-ESSO Anne-Marie, sous le commentaire de 1’article 30 de I’acte uniforme portant
organisation des procédures simplifiées de recouvrement et des voies d’exécution, Ohada, Traité et actes uniformes

commentés et annotés, juriscope 2002, p. 715.
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I’article 30 suscité, ordonna la mainlevée de la saisie pratiquée sur la société publique*’. Enfin
dans ’affaire Aziablévi et autres ¢/ la Société¢ Togo télécom, la C.C.J.A indique : « en application
de P’article 30 de I’acte uniforme sur les procédures de recouvrement, les entreprises publiques
bénéficient d’une immunité d’exécution ». La Cour confirme 1’arrét rendu par le juge d’appel
togolais. Cette décision de la Cour a semé le doute au sein des acteurs de I’arbitrage et dans les
milieux d’affaires. En effet, la Cour fait une interprétation restrictive de I’'immunité d’exécution.
Cette décision est, d’'une part, a rebours de 1’arbitrage international et, d’autre part, elle est en
inadéquation avec les objectifs de promotion de I’arbitrage et des investissements fixés par le

Traité de TOHADA.

Par conséquent, il est nécessaire de pallier ces entraves a la convention d’arbitrage en restreignant

les immunités étatiques.

Paragraphe II - Les mesures destinées a la restriction des immunités étatiques

Bien que comportant des dispositions sur la base desquelles les juridictions des Etats membres de
I’Ohada peuvent restreindre les immunités étatiques, les juridictions nationales et la C.C.J.A
appliquent restrictivement et rigidement, les immunités étatiques. Cependant, il est nécessaire de
restreindre ces immunités, afin d’assurer I’efficacité de la convention d’arbitrage et de sécuriser

les activités économiques dans 1I’espace Ohada.

La restriction des immunités étatiques trouve ses fondements dans les objectifs du traité, dans les

autres textes de lois(A), aussi dans I’apport du droit international(B).

A) Quant aux objectifs du Traité et des textes applicables

Les objectifs du Traité sont affirmés solennellement par le Préambule. Ce prescrit que le droit
Ohada doit étre « appliqué avec diligence, dans les conditions propres a garantir la sécurité

juridique des activités €économiques afin de favoriser ’essor de celles-ci et d’encourager

M. KOM KAMSU, « Les Etats parties 8 "TOHADA et la sécurisation des entreprises commerciales », Revue de
droit uniforme, 2010, p.103.
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I’investissement, désireux de promouvoir 1’arbitrage comme instrument de reéglement des
différends contractuels ». L’esprit du Traité vise tous les contrats. Il ne fait pas de distinction
entre contrat de droit public et celui de droit privé. Le législateur ne s’arréte pas a cette
déclaration. De plus, I’article 2 de 1’acte uniforme relatif a I’arbitrage habilite les Etats a souscrire
a des clauses d’arbitrage en droit interne®*. Ce faisant, ce dernier autorise les Etats et autres
personnes morales de droit public a renoncer a leur immunité. Il résulte de ce texte que 1’Etat et
ses émanations peuvent compromettre et assumer toutes les conséquences qui en découlent. Par
conséquent, la souscription par I’Etat et ses émanations a une convention d’arbitrage vaut
renonciation a son immunité de juridiction, sauf convention contraire. Une deuxiéme
conséquence doit étre tirée de cette capacit¢ de compromettre de I’Etat, il s’agit de la
renonciation a 'immunité d’exécution. Il doit en €tre ainsi, notamment, lorsque la sentence dont
I’exécution forcée est poursuivie a été rendue sur le fondement d’une convention d’arbitrage liant
I’Etat en cause, dans les conditions prévues par les articles 2 alinéa 2 de 1’acte uniforme, 21 et

suivants du Traité. Il faut souligner que cet article 21 régit le domaine de 1’arbitrage institutionnel

de la CCJA®,

Si la majorité des décisions rendues montre que les personnes morales de droit public continuent
a s’arcbouter sur leur immunité toutefois, il n’en demeure pas moins que certaines décisions

laissent augurer d’un relatif optimisme.

En P’occurrence, dans une affaire opposant I’ African Petroleum Consultants (A.P.C.) qui est une
société de droit privé, a la société nationale de raffinage du Cameroun(SONARA), la premicre
avait obtenu contre cette derniére une sentence arbitrale rendue a Londres, le 17 avril 2002 qui
condamna celle-ci a lui payer la somme de 2 724 800 dollars américains. En I’espece, pour faire
exécuter ladite sentence, la demanderesse (A.P.C.) saisit le Président du Tribunal de Grande
Instance de Buéa™’ d’une demande d’exéquatur, sur le fondement de la convention de New York

de 1958 pour la reconnaissance et I’exécution des sentences arbitrales étrangéres. Ainsi,

L article 2 al. 2 de I’A.U.A. dispose « les Etats et les autres collectivités publiques territoriales ainsi que les
établissements publics peuvent également étre parties a un arbitrage, leur capacité a compromettre ou la validité de la
convention d’arbitrage » ; voir article 21 du traité applicable aussi, a I’arbitrage CCJA.

*YCf. G. KENFACK DOUAIJNI « Propos sur les immunités d’exécution et les émanations des Etats », in Revue
camerounaise arbitrale, juillet-aott-septembre 2005, n°30, p.4.

330 C’est une ville du Cameroun qui est située dans ’une des provinces anglophones.
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s’appuyant sur la convention précitée, sur 1’article 11 de la loi n°2002/004 du 19 avril 2002 dite
charte des investissements en République du Cameroun™' modifiée par la loi n°2004/020 de
juillet 2004, ainsi que les articles 30 et suivants qui réglementent les conditions d’octroi de
I’exequatur aux sentences arbitrales, le Président du Tribunal de Grande Instance de Buéa
accorda I’exéquatur a la sentence arbitrale du 17 juillet 2002°°2. L’Etat du Cameroun interjette
appel de cette décision aupreés de la Cour d’Appel du Littoral qui infirme la décision et donne
raison a I’Etat du Cameroun. La société dite APC introduit un recours en contestation de validité
devant la C.C.J.A. Le 1% juillet 2010, la haute Cour «invalide I’arrét de la Cour d’Appel et
condamne I’Etat du Cameroun & payer deux milliards de francs CFA a la demanderesse »*°. En
dépit de cette décision, I’Etat camerounais refuse d’exécuter la décision alors que I’article 29 de
I’acte uniforme prévoit que « I’Etat est tenu de préter son concours a 1’exécution des décisions de

justice et aux titres exécutoires ».

Dans une autre affaire opposant I’Etat congolais a une société étrangere dénommée
COMMISIMPEX, le juge congolais indique que «le tribunal arbitral doit tenir compte de la
condamnation prononcée par les arbitres de la Chambre de commerce internationale. Cette
condamnation est aujourd’hui définitive et a force de loi. Elle oblige la République du Congo et
la caisse congolaise d’amortissement a renoncer a leurs immunités de juridiction et
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d’exécution(...) »°". Le juge congolais a fait preuve d’audace et de courage malgré les

nombreuses pressions dont il a fait I’objet, en rendant une ordonnance de reconnaissance dans

»! Cet article 11 rappelle que le Cameroun est partie a la Convention de New York du 10 juin 1958 pour la
reconnaissance et I’exécution des sentences arbitrales étrangeres.

332 Cette ordonnance a été publiée dans la revue camerounaise n°18, éd. juillet-aott-septembre, p. 19. Il convient de
préciser que cette ordonnance d’exéquatur avait ét¢ rendue par le président du tribunal de grande instance, a un
moment ou le juge matériellement compétent a cet effet dans les provinces anglophones du Cameroun n’était pas
encore clairement déterminé. Mais depuis la loi n°2003/009 du 10 juillet 2003 portant désignation des juridictions
compétentes visées a 1’acte uniforme sur 1’arbitrage et fixant leur mode de saisine, le juge de ’exéquatur, sur
I’ensemble du territoire camerounais, est le président du tribunal de premiére instance du lieu ou 1’exécution de la
sentence est envisagée ou, le cas échéant, celui du domicile du défendeur (art. 4, al. 2 de 1a loi n°2003/009).

33Cf. CCIA, requéte n°128/2009/affaire : Etat du Cameroun/SONATRA c/APC, in Recueil de jurisprudence, janv.-
juin 2010, n°15, p.128 ; G. KENFACK DOUAJNI, op.cit.pp.216-219.

3 d., p.219.
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son pays, d’une sentence arbitrale de la chambre de commerce internationale™.

Malgré 1’audace de ces juges africains pour limiter les immunités étatiques, il n’en demeure pas
moins que certains obstacles résistent et rendent inefficaces 1’exécution de la sentence. En effet, il
reste un autre grand €écueil qui permet toujours aux Etats de résister et d’échapper aux poursuites,
il s’agit de I’article 30 de I’acte uniforme sur les procédures de recouvrement de créances. Aux
termes de cet article, « I’exécution forcée et les mesures conservatoires ne sont pas applicables
aux personnes qui bénéficient d’une immunité d’exécution », toutefois « les dettes certaines et
entreprises visées ne peuvent étre considérées comme certaines au sens du présent article que si
elles résultent d’une reconnaissance par elles de ces dettes ou d’un titre ayant un caractére
exécutoire sur le territoire de I’Etat ou se situent les dites personnes et entreprises ». Le probléme
posé est de savoir si cet article 30 est conforme avec la possibilité de compromettre des personnes
publiques. A notre sens, la réponse est positive. Toutefois, I’interprétation de ce texte par les

juges prouve le contraire comme I’illustrent les arréts précités.

Par conséquent, Il est irréaliste de croire que les juges malgré I’audace d’une minorité dont nous
avons fait état abandonneront facilement 1’application dans 1’absolu de I’immunité d’exécution
des personnes morales publiques s’ils ne sont pas aidés par le Conseil des ministres. En effet, ce
dernier est investi du pouvoir normatif, c'est-a-dire de créer et d’adopter des actes uniformes qui
ont une valeur de loi communautaire. Ainsi, & notre avis, trois solutions sont possibles. La
premicre pourrait consister a modifier 1’article 30 de 1’acte uniforme sur les procédures de
recouvrement et des voies d’exécution, par exemple, en enlevant I’interdiction d’exécution a
I’encontre des personnes morales de droit public, si elles recourent a 1’arbitrage. La deuxi¢me
solution pourrait consister en une circulaire des ministres en charge de la justice qui prescrit aux
magistrats des parquets de demander aux juridictions auprés desquelles ils sont en poste d’
appliquer les immunités étatiques dans un sens compatible avec I’objectif de sécurisation et de
développement des activités économiques poursuivi par ’Ohada. Enfin, la derniére solution est la
conséquence des deux premicres. Le Conseil des ministres pourrait s’inspirer du droit comparé,
par exemple de la convention des Nations Unies sur les immunités juridictionnelles des Etats et

de leurs biens>>®. Cette convention a été ouverte & la signature de tous les Etats & partir du 17

> Idem, pp.218.219
3% Cf. G. KENFACK DOUAIJNI, op. cit., p.19
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janvier 2005°°" puis entrera en vigueur le « trentiéme jour suivant la date de dép6t du trentiéme
instrument de ratification, d’acceptation, d’approbation ou d’adhésion auprés du secrétaire

général de I’organisation des Nations Unies »°*.

Ce qui nous améne a ¢étudier ’apport du droit comparé dans la restriction des immunités

étatiques.

B) Quant a Papport du droit comparé

Les conventions internationales constituent un apport considérable pour 1’arbitrage. A ce titre,
elles méritent d’étre ratifiées par les Etats membres de ’OHADA(a), ensuite il convient de

s’interroger sur leur portée(b).

a)La ratification de la Convention des Nations unies sur les immunités d’exécution

De maniére générale, le 1égislateur s’est inspiré de régles juridiques provenant de la pratique des
affaires internationales. Il en est ainsi, pour 1’acte uniforme sur ’arbitrage qui a reconnu la
convention de New York de 1958 relative a la reconnaissance et a 1’exécution des sentences
arbitrales internationales. De méme, le réglement d’arbitrage de la CCJA s’inspire pour

I’essentiel, du réglement de la Chambre de commerce international > .

Cet apport du droit de 1’arbitrage international mérite d’étre approfondi pour qu’il soit efficient.
La restriction des immunités d’exécution a fait I’objet de travaux de la Commission du droit
international des Nations Unies. Ainsi, ces travaux ont donné lieu a une convention. Cette

derniére d’ailleurs s’est inspirée de divers courants législatifs et jurisprudentiels.’®’La convention

7 Voir art. 33 de la nouvelle convention.

8 Idem, p.19.

¥R, BOURDIN, « le réglement d’arbitrage de la Cour commune de Justice et d’arbitrage », Revue camerounaise
arbitrale, 1999, n°5, p.10.

SGOG.ROBIN, « La portée des immunités d’exécution dans les transactions commerciales internationales », R.D.A.1.
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dans son article 5 dispose : « un Etat jouit pour lui-méme et pour ses biens de I’immunité de
juridiction devant les tribunaux d’un autre Etat sous réserve des dispositions des présents
articles » °'. Cette convention a tenu en compte les nouveaux roles des Etats en tant qu’acteurs
¢conomiques. A ce titre, elle pose le principe de séparation et d’indépendance des patrimoines de
I’Etat et des entreprises publiques au détriment de la théorie classique des émanations d’Etat™®.
Cette convention s’est beaucoup inspirée de la jurisprudence arbitrale. En effet, dans 1’arrét
Sociét¢ Eurodif ¢/ République islamique d’Iran, la Cour de cassation frangaise
indique : « 'immunité d’exécution dont jouit I’Etat étranger est de principe » toutefois, elle
précise qu’exceptionnellement, ce principe peut étre écarté, « lorsque le bien saisi a été affecté a
I’activité économique ou commerciale relevant du droit privé qui donne lieu a la demande en
justice ». Plus tard, la Cour de Cassation dans son arrét du 20 mars 1989, fait une précision
importante et lourde de conséquence. Elle indique « peu importe que cette activité soit
directement menée par I’Etat ou par 'une de ses émanations »®. Par la suite, dans ’arrét
Creighton ¢/ le Qatar, la Cour affirme « I’engagement pris par 1’Etat signataire de la clause
d’arbitrage d’exécuter la sentence dans les termes de 1’article 24 du réglement d’arbitrage de la

Chambre de commerce internationale implique renonciation de cet Etat a cette immunité »°*,

Au total, il faut retenir que la jurisprudence arbitrale internationale a contribu¢ a 1’évolution de
I’immunité d’exécution. Fort de ce courant jurisprudentiel, la convention des Nations Unies 1’a

consacrée. Cette convention mérite d’étre ratifiée par les Etats de ’OHADA.

b) La portée de la ratification de la Convention

La Convention des Nations Unies du 26 janvier 2005, dans son article 10 paragraphe 3 fait une
distinction entre 1’Etat et ses entreprises publiques. Mais la conséquence la plus importante est «

qu’il ne peut pas y’avoir d’immunité a une entreprise d’Etat engagée dans une procédure se

(Revue de droit des affaires internationales), 2002, n°1, p.8.
1 Idem, p.8.

$21pid., p.8.

383 Ibid., p.12.

64Cass. Civ. Iére, 6 juil.2000 ; Rev. Arb., 2007, n°4, p.718.
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rapportant a une transaction commerciale ». L’article 19 de la convention traduit parfaitement
I’esprit des celle-ci. L’article 19 ne préjuge, «ni de la question de la levée du voile dissimulant
I’entité ni les questions liées a une situation dans laquelle une entité d’Etat a délibérément
déguisé sa situation financiére ou réduit aprés coup ses actifs pour éviter de satisfaire a une

demande »°%.

Cette convention si elle était ratifiée par les Etats de ’OHADA permettrait, a défaut de
modification de Darticle 30°°® ’exécution des sentences arbitrales. L’inexécution récurrente des
sentences rendues a 1’encontre des personnes publiques remet en cause les objectifs de
I’OHADA. Pour pallier cette situation, la convention des Nations Unies protége I’immunité des
Etats mais fait une distinction entre bien affecté a une activité souveraine et bien rattaché a une
opération privée commerciale. Donc cette qualification permet de lever le voile sur I’opacité et la
mauvaise foi des Etats. A notre sens, la distinction entre les fonctions purement régaliennes de
I’Etat et celles relevant de la gestion privée sont susceptibles d’assurer I’exécution des sentences
arbitrales. La Cour de cassation, dans les arréts Société nationale des pétroles du Congo c/Société
AF-CAP Inc., estime « des lors que la Société nationale des pétroles du Congo n’était pas dans
une indépendance fonctionnelle suffisante pour bénéficier d’une autonomie de droit et de fait a
I’égard et que son patrimoine se confondait avec celui de I’Etat, elle devait étre considérée

36 ;e . .. .
7. A notre sens, cette décision doit inspirer

comme une émanation de la République du Congo »
les juridictions nationales et surtout, la CCJA. Ce fond jurisprudentiel et la ratification de la
convention permettront de rendre plus efficace 1’arbitrage dans 1’espace communautaire.
Toutefois, dans la pratique, cette distinction n’est facile. La distinction entre acte ou bien de
service public et privé parait simple en théorie mais dans la pratique, la détermination est

délicate. En effet, dans I’affaire Noga®®®, la Cour d’appel de Paris estime que « la sentence de

condamnation de la Fédération de Russie ne pouvait trouver a s’exécuter sur les comptes ouverts

% Cf. L. FRANC-MENGET, « La qualification d’une entité d’émanation d’Etat : une solution rarement retenue par
la Cour de cassation », in Revue d’arbitrage », 2007, n°3, pp.483-497.

%66 Cf. Art. 30 de I’acte uniforme sur le recouvrement de créances.

L. FRANC-MENGET, op.cit., p.720.

$8Cf. J. MOURY, « L’incidence de la stipulation d’une clause compromissoire sur I’immunité d’exécution de 1’Etat

étranger, 2001, recueil Dalloz, p.2139.
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au nom de ’ambassade(...) et la représentation commerciale de la Russie en France »*®. En
I’espéce, il revient au créancier d’apporter la preuve que les biens sont affectés a des activités de
gestion. Or, la difficulté résulte du fait que la plupart de ces biens sont aujourd’hui isolés dans des
structures bénéficiant d’une personnalité morale séparée méme si celle-ci est intégralement

détenue par I’Etat’"”.

L’immunité d’exécution a pour objet d’apporter a tous les Etats la sécurité juridique. Toutefois,
cette derniére comme nous 1’avons soulignée n’est pas absolue. En outre, si la restriction des
immunités d’exécution contribue a I’efficacité de la convention d’arbitrage, d’autres raisons

peuvent jouer aussi, en sa faveur.

SECTION II - LES RAISONS DU RENFORCEMENT DE LA CONVENTION
D’ARBITRAGE

Les principes destinés a assurer I’efficacité de la convention sont consacrés par les articles 23 du

571 572

Traité¢’" et 4 de I’acte uniforme”'*. 1l s’agit de I’autonomie de la convention d’arbitrage, de la

validité de la convention d’arbitrage et du principe de compétence-compétence. Ces deux articles
s’inspirent des regles matérielles de validité de la convention d’arbitrage. Ils reprennent les

573

termes de la jurisprudence Dalico”’”. Toutefois, I’article 4 de I’acte uniforme ne pose aucune

limite a la convention d’arbitrage.

Cf. E.GAILLARD, « la jurisprudence de la Cour de cassation en matiére d’arbitrage international », in Revue de
I’arbitrage, 2007, n°4, pp.718-719.

1dem, pp.718-719.

7'« Tout tribunal d’un Etat Partie saisi d’un litige que les parties étaient convenues de soumettre a I’arbitrage se
déclarera incompétent si I’une des parties le demande, et renverra le cas échéant a la procédure d’arbitrage prévue au
présent Traité ».

7 Aux termes de I’article 4 de ’acte uniforme sur 1’arbitrage : « la convention d’arbitrage est indépendante du
contrat principal ».

« Sa validité n’est pas affectée par la nullité de ce contrat et elle est appréciée d’aprés la commune volonté des

parties, sans référence a un droit étatique ».

573 Cass. Civ. Iére, 20 déc. 1993, Dalico, JDI, 1994.432, note E. GAILLARD.
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Les raisons destinées au renforcement de 1’autonomie de la convention d’arbitrage s’expliquent
par les nombreuses immixtions des juges dans la procédure et I’instance arbitrales. Ils procédent
souvent a un réexamen au fond du litige, alors qu’en vertu de la convention d’arbitrage, les juges
ne doivent pas connaitre ni des faits, ni du fond du litige. D’ailleurs, cette compétence exclusive
des arbitres, sauf renonciation expresse des paries, résulte de la régle de compétence-compétence.
Cette regle dit qu’en cas de contestation sur I’existence ou la validit¢ de la convention
d’arbitrage, il revient aux arbitres de se prononcer les premiers® *. Ainsi, cette régle précitée a
pour objet de protéger 1’autonomie de la convention d’arbitrage (Paragr. I) toutefois, en cas de

nullité de la convention, ou de violation de 1’ordre public, le juge peut étre saisi.

Pour autant, cet ordre public national et international est imprécis et a notre sens doit étre clarifié

Paragraphe I - La protection de I’autonomie de la convention d’arbitrage

L’autonomie de la convention d’arbitrage assure 1’émancipation de 1’arbitrage a I’égard du

juge(A) et dans une certaine mesure, elle garantit les pouvoirs des arbitres(B).

A) L’émancipation de I’arbitrage

Le principe de validité de la convention d’arbitrage assure I’autonomie de celle-ci a I’égard de
toute loi étatique. Cette régle matérielle du droit de ’arbitrage international®“signifie que les
juridictions étatiques sont incompétentes de connaitre tout litige arbitral sauf s’il est nul. Cette
régle a pour corollaire le principe de compétence-compétence’ ®. Cette régle consacre
I’émancipation de I’arbitre vis-a-vis du juge. Il permet a ’arbitre dont la compétence est

contestée de poursuivre sa mission. Elle développe aussi un effet négatif qui s’adresse aux juges.

S Aux termes de Darticle 11 alinéa 1 de ’acte uniforme « le tribunal arbitral statue sur sa propre compétence, y
compris sur toutes questions relatives a I’existence ou a la validité de la convention d’arbitrage ».
375 Cass.civ. 19, 20 déc.1993, Dalico, précité.

ST8CE. Art.11 al.1 de PAUA.
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Ces deniers, en cas de saisine et si la convention d’arbitrage est valide doivent se déclarer
incompétents. En dépit du principe de compétence-compétence, dans la pratique arbitrale, les
juges saisis jugent le fond du litige. En I"occurrence, dans 1’affaire  SOW Yérim ¢/ Ibrahim
Souleymane Aka et Koffi Bergson, une convention de cession d’actions avait été conclue entre
les parties. La convention d’arbitrage stipulait que : «les parties s’engagent a régler leur
différend nés de I’application des présentes a I’amiable. A défaut les différends sont soumis a
I’arbitrage de la Cour de justice et d’arbitrage de ’OHADA »°"". Malgré cette convention
d’arbitrage, le tribunal d’Abidjan saisi par Koffi Bergson s’est déclar¢ compétent et par
jugement, il a annulé la cession de créance. Par la suite, ce jugement a été confirmé par la Cour
d’appel d’Abidjan au motif que : « le litige portait sur la validité et donc I’existence méme de la
convention et non sur son application »°’*. Un pourvoi en cassation contre ’arrét de la Cour

d’appel a été porté par Monsieur SOW devant la CCJA.

La Cour communautaire indique « le principe d’autonomie de la convention d’arbitrage(...)
impose au juge arbitral, sous réserve d’un recours éventuel contre sa sentence a venir, d’exercer
sa pleine compétence sur tous les éléments du litige, qu’il s’agisse de I’existence, de la validité ou
de I’exécution de la convention »°”°, par ces motifs, « casse I’arrét n°552 rendu par la Cour
3éme

d’appel d’Abidjan ; infirme le jugement n°1974 rendu le 29 juin 2005 par la chambre civile

du tribunal de premiére d’instance d’Abidjan »°*°.

En outre, dans une autre affaire le tribunal d’Abidjan confirmé par la Cour d’appel a retenu sa
compétence en soulevant « I’exception a la compétence-compétence des arbitres, la nullité de la
convention d’arbitrage ». Pour autant, les juges n’apportent pas de preuve qui justifient la nullité
de la convention d’arbitrage. Il faut souligner que cette attitude des juges ivoiriens n’est pas
seulement spécifique 4 eux ; dans d’autres pays™' les juges commettent les mémes agissements.
L’analyse de ces arréts précités nous montre la forte réticence des juges nationaux a I’égard de

I’arbitrage. Deux explications peuvent justifier cette attitude. La premiére consiste a penser que

ST C.C.JA, arrét du 24 avril 2008, Revue de I’arbitrage 2010, n°3, p.586.

S8 C.C.J.A, arrét du 24 avril 2008, in Revue de I"arbitrage 2010, n°3, p.586.

7 Ibid., p.587.

% Ibid., p.588.

1 . ONANA ETOUNDI, OHADA, jurisprudence, thématique, commentée et annotée de la Cour commune de
Justice et d’Arbitrage(1997-2008), Yaoundé, 2°™ édition, p.421 et s.
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certains jugent ne connaissent pas encore la procédure arbitrale et ses conséquences’°. Si tel est
le cas, nous proposons d’intégrer 1’arbitrage et les autres modes alternatifs de réglement des
conflits, dans les programmes universitaires de droit. Par exemple, contrairement a ce qui se fait
au Sénégal et dans d’autres pays, il faut que les modes alternatifs de réglement des conflits
constituent une maticre a part entiere. Cette maticre doit €tre enseignée d’abord dans les écoles
nationales d’administration et de magistrature, ensuite dans 1’école régionale d’administration et

de magistrature.

La deuxiéme explication a travers nos enquétes menées sur le terrain aupres des greffes, des
magistrats, des avocats, de la Cour arbitrale de Dakar et d’Abidjan”® révélent de fortes réticences
des juges et des avocats envers arbitrage®™. Ils appréhendent de perdre leurs prérogatives de

juger et pour les avocats leurs clients au profit de la CCJA d’Abidjan. Que faut-il faire ?

A notre sens, la C.C.J.A doit mener un important travail de promotion de 1’arbitrage mais aussi
de formation, de sensibilisation envers tous les acteurs concernés. Aussi, s’agit-il concrétement

de dire que I’arbitre et le juge national sont complémentaires.

En définitive, ’arbitrage c’est I’affaire des parties. Si elles décident de soumettre leur différend
aux arbitres, cette volonté doit étre respectée. De méme, au-dela, cette émancipation des arbitres

vis-a-vis des juges doit conforter les pouvoirs des arbitres.

B) L’extension des pouvoirs de I’arbitre

Cette extension des pouvoirs de 1’arbitre résulte de 1’autonomie de la convention arbitrale. Quand
bien méme seraient contestés 1’inexistence ou le défaut de validité de la convention, 1’arbitre peut

connaitre du litige®®. Ainsi, comme le disait Philippe FOUCHARD :« Iarbitre doit étre juge, au

582

Supra, pp.18-19.
*¥Pour des raisons de confidentialité et pour éviter des sanctions disciplinaires envers les magistrats, les greffiers et
autres professionnels, nous ne pouvons pas donner nos sources. En effet, ce sont des anciens amis qui sont devenus
magistrats et greffiers qui nous ont bien aidés dans nos enquétes.
584 .

Supra, note, ci-dessus.

C. BLANCHIN, I’autonomie de la clause compromissoire un modéle pour la clause attributive de juridiction ? ,
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moins le temps de juger qu’il ne peut pas I’étre pas »°°°. Concrétement cette extension des
pouvoirs de I’arbitre consiste a conférer a 1’arbitre une priorit¢ de compétence sur le juge. Elle
découle aussi du principe de compétence-compétence précitée. Il faut souligner que ce principe
permet de garantir I’efficacité de la convention d’arbitrage. Ce principe a été rappelé par la CCJA
dans I’arrét précité en ces termes « attendu qu’aux termes des articles 23 du Traité et 4 de I’acte
uniforme susvisés, tout tribunal d’un Etat partie saisi d’un litige que les parties étaient convenues
de soumettre a I’arbitrage se déclarera incompétent si I’'une des parties le demande et renverra, le
cas échéant, a la procédure d’arbitrage prévue au présent Traité ». Cette décision de la Cour se
faisait attendre. En effet, comme nous I’avons souligné, un vent d’inquié¢tude commence a
souffler dans I’arbitrage Ohada. En effet, face a l’attitude des parties perdantes qui utilisent
souvent des recours dilatoires et des fortes réticences des juges, les opérateurs économiques
surtout étrangers s’interrogent sur ’efficacité¢ de I’arbitrage. Ces inquiétudes révélées lors du

colloque de Lyon sur ’arbitrage dans I’espace Ohada™®’

et a travers nos enquétes a la Chambre de
commerce de Dakar doivent trouver des réponses. Cette enquéte réveéle que les opérateurs
¢conomiques attendent de 1’arbitrage de I’efficacité, de la célérité et de la sécurité. Pour atteindre
ces objectifs, les manceuvres dilatoires, véritables plaies de I’arbitrage doivent étre bannies. A ce

sujet, la jurisprudence de la Cour communautaire doit étre constante et dissuasive.

En outre, compte tenu de I’évolution du droit de ’arbitrage international®®®, Iarbitre doit pouvoir

P .. . .. . 589
délivrer des mesures provisoires, conservatoires et d’administration de la preuve™".

L’émancipation de I’arbitre et ’extension de ces pouvoirs ne sont pas sans limites. En cas de
nullité de la convention d’arbitrage ou de violation de 1’ordre public national ou international, le
juge peut étre saisi. Mais il se trouve que cet ordre public est sujet a discussions et mérite d’étre

clarifié.

Paris, 1995, L.G.D.J, p.35.

pH. FOUCHARD, in Revue de I’arbitrage, 1994, p.545.

7 Cf. Compte rendu du colloque de du club Ohada Rhéne- Alpes, 28 avril 2009, in Revue de [’arbitrage, 2009, n°4,
pp-1006-1008.

S88CH. JARROSSON, J.PELLERIN, « Le droit francais de ’arbitrage aprés le décret du 13 janvier 2011 », Revue
d’arbitrage 2011, n°1, p.14-15.

% Infra, p.183 et s.
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Paragraphe I1- Les mesures destinées a la clarification de ’ordre public

L’ordre public est une régle floue, imprécise donc elle est difficile a cerner. Pour autant, elle
constitue une reégle importante de la réglementation de I’arbitrage car elle est susceptible de
donner a la sentence une efficacit¢ maximale. Mais, cette notion d’ordre public est difficile a
appréhender, d’autant plus, qu’elle n’est pas définie par le 1égislateur. De plus, la question est
délicate dans la mesure ou il existe autant d’ordres publics que d’Etats membres. En I’occurrence,
dix sept Etats, dix sept ordres publics et s’y ajoute, I’ordre public communautaire. Le Traité et le
réglement d’arbitrage de la CCJA parlent de « contrariété a 1’ordre public international »**° tandis
que, I’acte uniforme indique « ordre public international des Etats signataires du Traité »°'. Cet
ordre public souléve une autre difficulté. En effet, 1’acte uniforme s’applique a la fois a
I’arbitrage interne et international. La coexistence de cette pluralité d’ordres publics ne permet
pas d’assurer la sécurité juridique et 1’efficacité de 1’arbitrage. La présente étude n’a pas la
prétention de résoudre toutes les difficultés relatives a 1’ordre public. Son objet consiste a

proposer des pistes de réflexion.

Ainsi, notre démarche consiste d’abord a analyser la jurisprudence tant attendue de la CCJA sur
I’interprétation de I’ordre public(A), ensuite nous suggérons la clarification et la limitation de

1’ordre public(B).

A) L’analyse de la jurisprudence applicable a I’ordre public

Nous avons déja évoqué le caractére ambigu et flou de cette notion d’ordre public international
des Etats signataires du traité™”. 1l est difficile de définir I’ordre public. Toutefois, I’ordre public
interne concerne souvent les intéréts essentiels d’un Etat. Donc des regles fixées par chaque Etat,

elles sont plus faciles a identifier et a sanctionner.

% Cf. Art.25 al.4-4 et articles 29.2 et 30.6 du réglement d’arbitrage de la C.C.J.A.
S Cf. Art. 26 al.5 de ’AUA.
32Qur cette notion, V. E. ASSI ASSEPO, « article précité », Rev. Arb., 2007, p.753.
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Quant a I’ordre public international auquel font référence les textes, son interprétation s’avere
plus délicate. Cette difficulté est illustrée déja dans I’avant projet de I’acte uniforme’” et dans les
articles 26 alinéa 5 et 31 alinéa 4°** de I’acte uniforme. Par conséquent, seule une décision de la
Cour communautaire est susceptible d’interpréter et d’appliquer la notion(a) ; ensuite elle permet

d’appréhender la portée(b).

a) Quant a Pinterprétation de I’ordre public par la CCJA

Dans I’affaire de la Société nationale pour la promotion agricole(SONAPRA) ¢/ Société des
huileries du Bénin(SHB), un contrat d’approvisionnement en graines de coton avait été conclu
entre les deux sociétés. Aux termes de ce contrat la SONAPRA s’engageait a fournir a la SHB,
des graines de coton. Or, cette dernieére s’est plainte d’avoir subi des préjudices, du fait de
I’insuffisance des graines fournies. Ainsi, conformément a la clause compromissoire, le litige est

porté devant la C.C.J.A.

Le 26 septembre 2006, le tribunal arbitral a rendu une sentence partielle. La SONAPRA a
introduit un recours en contestation de validité. En I’occurrence, elle reproche a la sentence

d’avoir « violé I’ordre public international ».

La CCJA répond « attendu qu’aux termes de la clause compromissoire en vertu de laquelle
opposant la SHB et la SONAPRA a été soumis a ’arbitrage, le droit applicable au fond du litige
est le droit béninois ; que le dit litige, qui oppose, deux sociétés de droit béninois relativement au
commerce interne, reléve de 1’arbitrage interne ; que dés lors , c’est a tort qu’est invoquée la
violation de ’ordre public international comme d’annulation de la sentence rendue dans un tel

arbitrage et qu’il échet de rejeter ledit moyen »°°°.

B Idem, pp.753-768.

% « Le recours en annulation n’est recevable que dans les cas suivants<<si le tribunal a viol¢ une régle d’ordre
public international des Etats signataires du Traité ».

Art.29 réglement d’arbitrage C.C.J.A «La reconnaissance et 1’exequatur sont refusés si la sentence est
manifestement contraire a une régle d’ordre public international des Etats-parties » ; C.C.J.A (assemblée pléniére),

17 juillet 2008, Rev. Arb. 2010, n°3, pp. 595-599.
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Cet arrét de principe rendu par I’assemblée pléniere est longuement attendu car la doctrine est

3% En effet, ce qu’il faut retenir de cette décision est

divisée sur I’interprétation de I’ordre public
que la violation de I’ordre public international ne peut étre invoquée que dans le cadre d’un
arbitrage international et non dans I’arbitrage interne. La Cour considere qu’il est nécessaire de
distinguer parmi les dispositions de I’acte uniforme celles qui s’appliquent indifféremment a tout

arbitrage et celles qui ne peuvent concerner que pour I’arbitrage international.

En P’espece, nous approuvons la position de la C.C.J.A. qui vient de trancher une controverse
doctrinale®®’. En I’occurrence, il s’agit d’un litige interne et I’ordre public ne peut étre qu’interne.
L’arrét évoqué ci-dessus se limite a affirmer que le moyen tiré de la violation de 1’ordre public
international des Etats de 1’Ohada ne peut guere prospérer dans ’arbitrage interne. Alors a notre
avis, il faut ajouter que s’agissant d’un arbitrage interne, il devrait pouvoir connaitre du moyen de
la violation de 1’ordre public interne. Cette décision de la Cour est a notre sens, justifiée et
salutaire. Elle sert de référence aux juridictions internes et permet d’interpréter 1’ordre public.

Donc il convient de s’interroger sur sa portée(b).

b) Quant a la portée de ’arrét

Si I’arrét de la Cour nous éclaire sur I’application de 1’ordre public international, & notre sens,
implicitement, I’ordre public interne des dix sept Etats est préservé. Il subsiste une réserve
d’ordre public interne des lors que D’arbitre tranche un litige interne. Concrétement cela signifie
que le juge national devra se référer aux regles applicables a son ordre public, pour annuler ou
refuser un exequatur. Cette survivance des ordres publics nationaux permet, dans un autre sens,

de combattre une éventuelle internationalité fictive du litige™®.

En outre, au-dela de la question de 1’ordre public, cette décision réintroduit une distinction entre
I’arbitrage interne et international. Cette distinction est nécessaire pour traiter de 1’ordre public, le

droit applicable au litige.

596 E. ASSI ASSEPO, op.cit., pp. 753-668.
37 Idem, pp. 753-768.

% PH. FOUCHARD, op.cit., en ce sens : rapport de synthése p.270 et s.
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Apres avoir analysé cette décision, nous suggérons des mesures susceptibles d’améliorer

I’interprétation et I’application de 1’ordre public.

B) Les mesures destinées a la clarification de I’ordre public

Nous suggérons trois mesures susceptibles d’améliorer I’interprétation et I’application de 1’ordre
public. Il faut souligner que celles-ci sont loin d’étre exhaustives. Ces mesures sont fondées sur

I’harmonisation(a), la dissuasion(b) et la limitation de 1’ordre public(c).

a) L’harmonisation de I’ordre public

La premicre mesure est sur le fondement de I’organisation pour 1’harmonisation en Afrique du
droit des affaires. L’harmonisation juridique consiste a rapprocher, a mettre ensemble les
différentes lois des Etats, en 1’occurrence, entre les dispositions relatives a 1’ordre public et le
droit jugé (la décision de la CCJA précitée), I’harmonisation doit tendre a une évolution envers ce
dernier. En effet, la CCJA joue un rdéle d’harmonisation de la jurisprudence. Il s’agit
concrétement de s’inspirer de la jurisprudence de la haute Cour. Mais a notre sens, il existe un
préalable a cette harmonisation, nous suggérons, une réécriture des dispositions de I’article 26 et
31 de I’acte uniforme. En effet, a la place de « I’ordre public international des Etats signataires du
Traité », nous proposons la réécriture de ce texte, en ces termes « le recours en annulation est

ouvert si la sentence est contraire a I’ordre public »°*

. A notre avis, le controle du juge ne doit
pas porter sur le raisonnement de I’arbitre mais sur la conformité de la sentence a 1’ordre public
interne ou international. Outre, la nécessité de clarifier et de séparer les domaines respectifs de
I’ordre public international et national, c’est la fréquence de I’utilisation de ce moyen dans le

contentieux arbitral qui est préoccupant. Pour pallier I’utilisation abusive et dilatoire de ce

3%9)-P. ANCEL, « Le contrdle de la sentence », in L’Ohada et les perspectives de | ‘arbitrage en Afrique »,
Bruxelles, 2000 Bruylant, p.191 ; CH. DELANOY, «Le contrdle de I’ordre public au fond par le juge de

I’annulation : trois constats, trois propositions », Revue de I’arbitrage 2007, n°2, pp.212-213.

170



moyen, nous suggérons des mesures dissuasives.

b) Quant a la dissuasion

La dissuasion n’est pas contraire a ’esprit de 1’arbitrage. Il ne s’agit pas de sanctionner mais de
décourager les recours abusifs ou dilatoires. A notre sens, la prohibition du recours suspensif
permettra de décourager la partie perdante qui songe a gagner du temps. En effet, il est souvent
constaté que la partie perdante cherche a gagner du temps, dans le but de négocier avec la partie
victorieuse, moyennant la réduction de la condamnation pécuniaire. Par exemple, dans ’affaire
Etat du Sénégal c¢/MITTAL Arcelor, La Cour arbitrale de Paris a condamné MITTAL a
dédommager la partie sénégalaise cent cinquante millions de dollars. MITTAL a usé pendant
longtemps de recours dilatoires, a notre sens, afin de négocier avec I’Etat du Sénégal. En
définitive, les deux parties ont négocié. Cette négociation s’est faite au détriment des intéréts de
I’Etat du Sénégal®®. Cette prohibition du recours suspensif, sauf convention contraire, est en
faveur de I’efficacité de la convention d’arbitrage et surtout de 1’exécution de la sentence.
Toutefois, si I’exécution de la sentence risque de préjudicier les intéréts de la partie perdante, le
juge peut permettre un recours. Dans cette hypothése, nous suggérons des mesures conservatoires
ou provisoires, par exemple, la mise sous scellés du bien mobilier ou immobilier. En outre, la

derniére proposition concerne la limitation de 1’ordre public.

¢) La limitation de I’ordre public

La limitation de I’ordre public surtout internationale est la suite logique des mesures préconisées.
La CCJA malgré, I'utilisation récurrente de 1’ordre public, dans les pourvois en cassation résiste

tant bien que mal. Ainsi, dans une affaire®, ’auteur dit pourvoi soutenait : « I’armateur ne peut

890 Cf F. LEJEAL, « Les zones d’ombre de I’accord entre Arcelor MITTAL et Dakar », in La lettre du continent, 17
décembre 2014, n°683, p.23.
S1CE. CCIA, Arrét n°29, 19 juillet 2007, Rev. Arb., 2010, n°3, p.490, note de P. MEYER.
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obtenir d’un tiers la réparation d’un dommage subi et causé par son navire » et conclut qu’il
s’agit d’une violation de I’ordre public international. Ce raisonnement n’est pas pertinent et n’a
aucun rapport avec 1’objet du litige. La Cour répond « ce reproche n’entre pas dans le domaine
d’application de I’article 30.6 du méme réglement, lequel énumere limitativement les griefs qui
peuvent étre opposés 4 la sentence ». Par conséquent, la Cour rejette le pourvoi®?. En effet, le
mouvement en faveur du recours a 1’arbitrage international repose sur 1’idée selon laquelle, de
prime abord, il appartient aux arbitres de faire respecter 1’ordre public. Ensuite, en cas de non-

693 A notre sens,

conformité de la sentence a 1’ordre public, le juge pourra contrdler la sentence.
une démesure des ordres publics est susceptible de porter atteinte a I’arbitrage. Ainsi, une
coopération judiciaire des dix sept Etats de 1’organisation s’impose. Cette coopération permettra
aux magistrats et aux arbitres d’échanger leur appréciation dans les domaines qui touchent leur

ordre public interne.

Les mesures proposées concernent pour 1’essentiel, le cadre juridique de 1’arbitrage. Elles sont
loin d’étre exhaustives. Ces mesures doivent étre complétées par celles relatives a la procédure

arbitrale : il s’agit de la composition et du déroulement de ’instance arbitrale.

%2p MEYER, op.cit., pp.490-491.

%E.GAILLARD, « La jurisprudence de la Cour de cassation en matiére d’arbitrage international », in Revue de
I’arbitrage, 2007, n°4, p.717 ; cette démarche est constante dans 1’arbitrage international. En I’occurrence, la Cour
de cassation frangaise dans 1’affaire André VERHOEFT estime « la violation de 1’ordre public au sens de 1’article

1502-5° doit étre flagrante, effective et concréte », in Revue de [’arbitrage 2007, n°4, p.715.
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CHAPITRE 11

LES MESURES DESTINEES AU RENFORCEMENT DE LA
COMPOSITION ET DU DEROULEMENT DE L’INSTANCE ARBITRALE

L’arbitre est ’acteur principal de I’arbitrage. Il est présent dans les phases de 1’arbitrage.
Paradoxalement, 1’arbitre est relativement ignoré par le législateur communautaire. En effet, ni
I’acte uniforme, ni le réglement d’arbitrage de la C.C.J.A ne parlent du statut de 1’arbitre. La
décision n°0094/99/CCJA du 3 février 1999°*ne parle que des frais administratifs et honoraires
relatifs a 1’arbitrage institutionnel. La doctrine africaine, a travers nos recherches, n’en parle pas
alors que le Professeur Fauchard, I'un des rédacteurs des textes de I’arbitrage communautaire a
évoqué le « statut de I’arbitrage dans la jurisprudence francaise ».°’Le nouveau droit francais de

Iarbitrage prévoit désormais le statut de 1’arbitre®.

Cette carence du statut de 1’arbitre dans les textes de ’TOHADA a donné lieu a de nombreuses
contestations sur le manque d’indépendance et de partialité de 1’arbitre. Ce vide juridique n’est
pas sans lien aussi avec un autre motif récurrent d’annulation, il s’agit du « non respect par

I’arbitre de sa mission ».

Ce vide juridique sur le statut de I’arbitre et les nombreux recours en annulation sur les arbitres
justifient, d’une part, les mesures destinées au renforcement de la composition du tribunal arbitral

(Section I) et, d’autre part, celles relatives a I’instance arbitrale (Section II).

894Cf. Journal officiel OHADA, 15/05/99, p.23.

GOSPH.FOUCHARD, « Le statut de I’arbitre dans la jurisprudence frangaise », Rev. Arb., 2007, n° spé. en la mémoire
de feu Philippe FOUCHARD, p.147.

606y _B. RACINE, « Le nouvel arbitre », Le nouveau droit frangais de I’arbitrage, Lextenso, 2011, pp.117-142.
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SECTION I - LE RENFORCEMENT DE LA COMPOSITION DU
TRIBUNAL ARBITRAL

La procédure arbitrale repose fondamentalement, sur la liberté des parties et des arbitres. Ces
derniers sont choisis par les parties. En dépit de cette liberté, il arrive souvent que les parties
contestent les décisions des arbitres. En effet, les arbitres sont accusés a raison ou a tort, de
manque d’indépendance ou de partialité. Ces contestations sont portées devant le juge national

compétent et en dernier lieu, aupres de la CCJA.

Ainsi, pour pallier ces entraves, nous suggérons des mesures qui ont pour objectifs, de renforcer
I’indépendance et I'impartialit¢ de 1’arbitre (Paragr. I) ensuite, pour que ces mesures soient
efficaces, les arbitres doivent avoir des droits et des obligations. Ces droits et obligations

consistent & donner un statut aux arbitres (Paragr. II).

Paragraphe I- Le renforcement de I’indépendance et ’impartialité de I’arbitre

Les notions d’indépendance et d’impartialité sont proches mais elles sont distinctes. Il s’agit
d’analyser leur signification et leur application(A), ensuite des garanties doivent étre envisagées a

I’indépendance et a I’impartialité¢ de I’arbitre(B).

A) Quant a leur signification et leur application

Les notions d’indépendance et d’impartialit¢ de 1’arbitre n’ont pas fait ’objet d’une définition
légale. Nous allons les appréhender en recourant au droit international (a) et a la jurisprudence

arbitrale (b).

a)Signification du principe

L’indépendance et I’impartialité sont I’essence de I’arbitrage. L’indépendance « c’est la situation

qui confere a I’arbitre, la possibilité de prendre ses décisions en toute liberté et a 1’abri de toutes
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instructions et pressions » . Quant a I’impartialité, elle signifie une absence de parti pris, de

v e o 608
préjugé, de préférence d’une partie a une autre”™ .

A T’instar du juge étatique, L’indépendance de I’arbitre revét un caractére fondamental dans la
mesure ou l’arbitre est choisi selon ses qualités personnelles. Dés sa nomination, il accede a
I’instar du juge au statut lui permettant de trancher exclusivement le différend. L’arbitre, méme
s’il est choisi par les parties, doit faire preuve d’indépendance et d’impartialité. Mais dans la
pratique, il existe de nombreuses suspicions dans les décisions arbitrales. Les juges pour rassurer
les parties exigent que des moyens matériels et intellectuels soient prévus pour garantir
I’indépendance et I’impartialité susceptibles de 1’arbitre. De ce fait, la notion d’indépendance
repose sur une situation objective. En cas de demande d’annulation, a notre sens, il est plus facile
d’établir le défaut d’indépendance que celui d’impartialité. Ce dernier reste subjectif donc

difficile a prouver.

Il faut souligner que le doute sur I’indépendance de I’arbitre résulte de « I’existence de liens
matériels ou intellectuels avec 1’autre partie »°”. C’est cette qualification que la jurisprudence

retient souvent, pour apprécier le manque d’indépendance de 1’arbitre.

b) Application jurisprudentielle du principe

Dans [D’affaire « Société Nestlé Sahel ¢/ Société commerciale d’importation AZAR et
SALAME », la requérante a savoir la Société Nestlé, invoque le manque d’indépendance d’un
arbitre du fait que « 1'une des parties détenait non seulement I’adresse personnelle de chaque
partie, mais aussi connaissait le déroulement de la procédure , d’autant que les arbitres ont recu
son courrier la veille des audiences des 25 et 26 novembre ; que seule ’annulation de la sentence
permet de sanctionner équitablement cette faute grave qui viole les dispositions de ’article 14 du
Reéglement de procédure d’Arbitrage de la Cour de céans ». Dans sa réponse, la C.C.J.A annule

la sentence au motif que « les arbitres en statuant plus en équité qu’en droit ont outrepassé 1’acte

%7G. CORNU, op.cit., p.534.
% 1dem, p.519.
809p . COURBE, « Arbitrage international, arbitre, indépendance, impartialité », Recueil Dalloz 1999, pp.497-500.
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de mission »°'°. Le juge motive sa décision sur les autres moyens et refuse de se prononcer sur
celui du manque d’indépendance. Cette décision est incompréhensible et sujette a critiques. La
requérante, a I’appui du moyen de manque d’indépendance et d’impartialité, fournit des preuves
accablantes sur 1’attitude d’un des arbitres avec I’avocat de la Société commerciale d’importance.
Cette dernicre est au courant du déroulement de la procédure.. En effet, non seulement la
confidentialité de la procédure et I’instance arbitrale n’a été respectée, de plus, il existe des liens
matériels et intellectuels, entre I’avocat de la SCIMAS et 1’un des arbitres. Deés lors, la C.C.J.A,
aurait di se prononcer sur ce moyen. A notre sens, elle ne remplit pas suffisamment son role
d’interprétation, de création de la régle de droit, en cas de vide juridique. La Cour, a travers sa

jurisprudence peut suppléer au législateur, sous peine de déni de justice.

L’indépendance et I’impartialité de I’arbitre n’a de sens que, si des garanties sont mises en ouvre.

B) Les garanties d’indépendance et d’impartialité

Les principes d’indépendance et d’impartialité n’ont de sens que, si des garanties existent. Ces
garanties sont prévues par les articles 7 alinéa 2 de 1’acte uniforme®''et 4 alinéa 2 du réglement
d’arbitrage de la C.C.J.A®"%. Ces deux articles parlent de I’obligation d’information qui pése sur
les arbitres (a ’obligation de révélation) et cas de contestation, c’est le juge national qui est

compétent(b).

S19Cf. Arrét n°028/2007 du 19 juillet 2007, « Société Nestlé Sahel c¢/Société commerciale d’importation AZAR et
SALAME dire SCIMAS », in Revue trimestrielle de doit africain, avril-juin 2009, n°867, PP.226-235.

11 Aux termes de I’article 4 alinéa de 1’acte uniforme « Si I’arbitre suppose en sa personne une cause de récusation, il
doit en informer les parties, et ne peut accepter sa mission qu’avec I’accord unanime et écrit ».

612 ’accord 4 alinéa 1 du réglement dispose « avant sa nomination ou sa confirmation par la Cour, I’arbitre pressenti
auquel il a été donné connaissance des informations sur le litige figurant dans la demande d’arbitrage et, si elle est
parvenue, dans la réponse a celle-ci, fait connaitre par écrit au Secrétariat Général de la Cour les faits ou

circonstances qui pourraient étre de nature a mettre en cause son indépendance dans ’esprit des parties ».
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a)Quant a ’obligation de révélation

L’obligation d’information précitée renvoie a celle de révélation. En droit international, il s’agit
d’une véritable régle matérielle directement applicable dans toute instance arbitrale
internationale »°'*. L’obligation de révélation est le nceud gordien de la composition du tribunal
arbitral. Ainsi, le défaut de révélation, par exemple, de faits susceptibles de constituer un doute
sur I’indépendance d’un arbitre, peut entrainer une cause d’annulation de la sentence. Si elle est
appliquée, elle permet d’éviter toutes contestations relatives a la personne de 1’arbitre. Toutefois,
la définition et I’appréciation de faits ou de circonstances susceptibles d’entrainer 1’irrégularité de
la composition du tribunal s’avérent dans certains cas délicats. D’ailleurs, la C.C.J.A, dans une
décision rendue le 10 janvier 2002 indique « le fait de poser la condition d’impartialit¢ des
arbitres ne doit pas permettre une mise en cause des arbitres par ’une parties sans que des
circonstances précises, particulieres et pertinentes ¢établissant un doute raisonnable sur
I’impartialité d’un arbitre ne soient établies »°'*. Cette décision de la Cour est pertinente car elle
annonce la portée du défaut de révélation. Concretement, il faudrait que le défaut de révélation de
faits ou circonstances soient suffisamment graves et susceptibles d’influer sur la sentence. Par
exemple, dans certaines affaires maritimes ou mini¢res dans lesquelles le nombre de spécialistes
est limité, le choix de I’arbitre n’est pas facile. Il arrive que le méme arbitre soit choisi par 1’'une

des parties dans différents contentieux proches ou connexes du litige®".

Il faut préciser qu’en vertu de la régle de bonne foi ou de I’estoppel si I'une des parties est
informée des faits ou des circonstances susceptibles de mettre en cause l’indépendance et
I’impartialit¢ de DI’arbitre et qu’elle ne s’y oppose pas, elle perd le droit de s’y opposer a
postériori. Cette régle du droit de 1’arbitrage international devrait étre intégrée par le droit de

I’arbitrage dans I’espace OHADA. A notre sens, pour intégrer la régle de 1’estoppel dans le droit

“PH. FOUCHARD, E. GAILLARD, B. GOLDMAN Traité de I’arbitrage commercial international, Paris LITEC,
1996, p.1056.

814 CCJA, 001/2002,10 janvier 2002, in OHADA Traité et actes uniformes commentés et annotés, Juriscope, 2014,
p.154.

815Qatar c/Creighton, in Recueil Dalloz, 1999, pp.497-500 ; E. GAILLARD, « Regain de sévérité dans ’appréciation
de I’indépendance et I’impartialité de I’arbitre », Revue de I’arbitrage 2003, n°4, pp.1231-1247.
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communautaire, nous conseillons au législateur de recourir a I’interprétation des articles 15 de
I’acte uniforme et 17 du réglement d’arbitrage de la C.C.J.A®'®. En effet, ces deux dispositions
applicables au fond du litige font référence « aux usages du commerce international », dans

certains cas, pour trancher le droit applicable au fond du litige.

En cas de contestations sur I’indépendance et 1’impartialit¢ de I’arbitre, le différend est tranché

par le juge compétent®'”.

b) Quant a la compétence du juge national et communautaire

Le juge national est compétent en cas de contestation d’irrégularité de la composition du tribunal
arbitral et, en dernier ressort, c’est la C.C.J.A qui est compétente®'®. C’est sur la base de 1’article
26 alinéa 2 que la Cour communautaire, dans 1’affaire des compagnies de Man ¢/ la compagnie
d’assurances Colina S.A indique « attendu que le pourvoi fait grief a I’arrét attaqué d’avoir violé
la loi en ce qu’il ressort de la sentence arbitrale du 19 mars 1999, que les avocats des parties
siégeaient au tribunal arbitral en tant qu’arbitres en violation de ’article 5 de la loi uniforme de
I’OHADA relatif au droit de 1’arbitrage, les avocats des parties censées les représenter ne pouvant
étre en méme temps juges ; que 1’avocat étant payé¢ par le client pour le représenter et non pour le
voir comme arbitre, il s’ensuit que le tribunal arbitral qui devait étre composé de trois arbitres ne
I’¢était pas en fait car deux des arbitres étaient les représentants des parties en litige ; qu’il s’ensuit

que I’arrét attaqué encourt la cassation »°'°.

Cet arrét de cassation fait suite d’abord a une sentence rendue par le tribunal arbitral d’ Abidjan.
Ensuite, cette décision fut contestée devant la Cour d’Appel d’Abidjan qui confirma la sentence.

A notre sens, la décision de la haute Cour est logique dans la mesure ou en 1’espéce, ’arbitre ne

615D, SOSSA, « La question de I'introduction du principe de I’estoppel en droit communautaire OHADA », Revue
africaine des sciences juridiques, 2010, vol.1, n°1, p.43.

17 Aux termes de I’article 7 alinéa 3 de I’acte dispose « en cas de litige, et si les parties n’ont pas réglé la procédure
de récusation, le juge compétent dans 1’Etat Partie statue sur la récusation. Sa décision n’est susceptible d’aucun
recours ».

S18Cf. Art.26 alinéa 2 de I’acte uniforme sur I’arbitrage.

819 CCJA, 001/2002, 10 janvier 2002, op.cit.p.154.
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peut pas étre a la fois juge et avocat de I’une des parties. Le juge communautaire estime que
I’arbitre a failli a ses obligations de révélation, compte tenu de ses liens matériels et intellectuels
avec ’'une des parties. Nous considérons que la responsabilité de 1’arbitre devrait méme étre
engagée car il n’a pas respecté ses obligations. En outre, cette décision montre bien la nécessité

de créer un statut qui définisse les droits et obligations des arbitres.

Paragraphe I1- La mise en place d’un statut d’arbitre

11 est paradoxal que le principal acteur de 1’arbitrage n’ait pas de statut. En effet qu’il s’agisse de
I’acte uniforme ou du réglement d’arbitrage C.C.J.A, ils n’évoquent que les frais et honoraires
d’arbitrage. Le statut de 1’arbitre est ignoré. A notre sens, compte tenu de I’importance de sa
place, I’arbitre mérite d’avoir un statut qui fixe ses droits et obligations(A) et au-dela de ce statut,

il urge d’¢élargir ses pouvoirs juridictionnels(B).

A) La nature du statut de ’arbitre

Les textes applicables ne fournissent que peu d’indications sur la personne de 1’arbitre, sauf
qu’ils disposent I’arbitre : « doit avoir le plein exercice de ses droits civils ».*°L’article 6 alinéa
2 de l’acte uniforme parle aussi des obligations de ’arbitre envers les parties. Il s’agit des

621 Face a ce vide juridique sur le statut

obligations d’indépendance et d’impartialité déja traitées
de D’arbitre, en principe, c’est le droit interne non contraire au droit communautaire qui
s’applique. Toutefois, ce droit interne ne traite pas du statut de I’arbitre. Ainsi, pour analyser ce
dernier, nous allons recourir au droit de 1’arbitrage international. La question du statut de I’arbitre

a été abordée par le Professeur Fauchard®, 'un des rédacteurs de I’arbitrage OHADA et

620Cf. Art.6 alinéa 2 de I’acte uniforme.

62! Supra, p.170 et s.

822py. FOUCHARD, « Le statut de I’arbitre dans la jurisprudence frangaise », Revue arbitrale, 1996, pp.325 et s ; P.
MEYER, Droit de I’arbitrage, Bruxelles, Bruylant 2002, pp.150-162.
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Monsieur CLAY, dans sa thése sur Iarbitre®®. Ces deux auteurs utilisent la notion de « contrat
d’arbitre ». Ce terme de contrat®**se justifie pour deux raisons. La premiére résulte du fait que
I’arbitre est choisi par les parties sur la base d’un acte juridique. La deuxiéme raison est la
conséquence de la premicre, dans la mesure ou en vertu d’un contrat, il accéde au statut de juge.
Par conséquent, a travers ce statut conventionnel, il s’engage aupres des parties a exécuter sa
mission. A la suite des études réalisées par les auteurs précités ci-dessus, nous pouvons admettre
que la notion de contrat d’arbitre est acceptable. D’ailleurs, cette notion de contrat d’arbitre a été
reprise par la chambre civile de la Cour de Cassation dans son arrét rendu le 17 novembre
2010%%. Toutefois, il convient de préciser que I’arbitre n’est pas le mandataire des parties. En
effet, la fonction juridictionnelle de I’arbitre est exclusive de toute dépendance ou de toute

; . . 626
représentation des parties

. II s’agit concrétement, d’«un contrat dérivé de la convention
d’arbitrage, a laquelle, elle est liée indissolublement »**”. Donc son statut d’arbitre lui confére des
droits, en vertu de I’article 49 du trait¢ modifi¢ de ’OHADA, les juges et les arbitres nommés ou
confirmés de la CCJA jouissent des privileges et immunités diplomatiques. De plus, ils sont

, iy . . .68
rémunérés dans ’exercice de leur mission .

Il convient de souligner qu’en vertu de la régle de compétence-compétence, prévue par
I’arbitrage communautaire®”, I’arbitre a le droit de décider de sa propre compétence. Cette régle
lui permet de se prononcer en priorité sur le juge étatique. De méme, le droit communautaire

consacre la liberté des parties d’organiser leur loi de procédure comme elles I’entendent.

En contrepartie de leurs droits, les arbitres ont des obligations. Ils doivent étre indépendants et
impartiaux, ils doivent respecter les obligations de célérité, de loyauté et de confidentialité. La
loyauté est importante dans la mesure ou elle fait partie des principes directeurs du proces

arbitral. La loyauté est une obligation procédurale dans la mesure ou les parties doivent

823TH. CLAY, L’arbitre, thése, Paris II, Dalloz, 2001, p.590 et s.

824 Idem, p.500.

%**Cass.1”® Civ.17-11-2010, n°09-12.352 ; R.J.D.4 3/11, n°271.

626G. PLUYETTE, « Le contrat d’arbitre », R.J.D.4 (Revue de jurisprudence des affaires), oct.2013, n°10, pp.723-
730.

27 dem, p.727.

828 Décision n°004/99/CCJA du 3 février 1999 relative aux frais d’arbitrage, Journal officiel OHADA, 15/05/1999.
629Cf. Articles 11 alinéa 1 de I’acte uniforme et 10.3 du réglement d’arbitrage de la C.C.J.A.
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communiquer et échanger leurs moyens de défense et de preuve. La loyauté est aussi une
obligation contractuelle car I’arbitre est choisi par les parties méme s’il doit étre indépendant. En
outre, la confidentialité est une des motivations essentielles du recours a ’arbitrage. En effet, le
secret est caractéristique de 1’arbitrage et son respect doit étre garanti. Ce principe peut étre
renforcé ou amoindri par les stipulations conventionnelles des parties. D’ailleurs, c’est dans cette
ligne que la requérante au pourvoi en cassation devant la CCJA estime que « les arbitres ont violé
la confidentialité, que Maitre Olivier Weber, avocat non constitu¢ de la Société SCIMAS et
¢tranger a la présente procédure détenait non seulement I’adresse personnelle de chaque arbitre
mais aussi connaissait le déroulement de la procédure(...) que seule I’annulation de la sentence
permet de sanctionner équitablement cette faute grave qui viole les dispositions de ’article 14 du
réglement d’arbitrage de la Cour de Céans »*°. Par conséquent, le non respect des obligations
arbitrales peut entrainer I’annulation de la sentence®'. Aussi, faut-il rappeler que ce principe de
confidentialité nous a été opposé par le secrétaire permanent de la Cour arbitrale de Dakar, dans

nos recherches documentaires.

Le contrat d’arbitre revét une importance particuliére, les pouvoirs de 1’arbitre méritent d’étre

¢largis.

B) L’élargissement des pouvoirs de ’arbitre

Le choix pour les parties de recourir a I’arbitrage manifeste clairement leur intention d’exclure
I’intervention du juge national dans le déroulement de la procédure arbitrale. Cette logique doit
s’imposer a I’arbitrage et permettre de mesurer les pouvoirs de I’arbitre. Or, il se trouve que, dans
I’intérét des parties, certaines mesures doivent étre prises immédiatement. Par exemple, il s’agit
des mesures conservatoires ou provisoires(a) mais aussi des mesures d’instruction en cas de

besoin(b).

839Arrét n°028/2007 du 19 juillet 2007« Société NESTLE SAHEL c/Société commerciale d’importation AZAR et
SALAME dite SCIMAS », in Revue trimestrielle de droit africain, avril-juin2009, n°867, pp.226-227.

31Supra, arrét précité, p.201.
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a) quant aux mesures conservatoires ou provisoires

Les mesures conservatoires consistent a éviter la perte d’un droit ou d’un bien. Elles permettent
de «prévenir ou empécher tout acte susceptible de causer un dommage imminent et
irréparable »**%. Les mesures conservatoires sont provisoires dans la mesure ou elles doivent
disparaitre, une fois que I’effet de protection est réalis¢®**. En revanche, les mesures provisoires
ne sont pas forcément conservatoires car elles peuvent étre modifiées par la survenance d’un fait
nouveau™*. La Cour d’appel de Douala(Cameroun) donne parfaitement le sens d’une mesure
provisoire dans le cadre de I’arbitrage en affirmant qu’elle « permet d’éclairer le juge sans
préjudicier au fond, ni prendre position »37 A cet ¢gard, en application de ’article 10 alinéa 5,
du réglement d’arbitrage de la C.C.J.A, les arbitres sont compétents pour ordonner des mesures
provisoires ou conservatoires « pendant le cours de I’instance ». L’article 10.5 du reéglement
d’arbitrage de la C.C.J.A admet la concurrence des juges étatiques dans certains cas®®. Ainsi les
mesures conservatoires ou provisoires requierent des actes d’exécution, I’arbitre peut prononcer
une sentence partielle, celle-ci a besoin d’un exequatur communautaire. Pour autant, si le
réglement d’arbitrage de la Cour prévoit clairement les compétences de 1’arbitre pour ordonner de
telles mesures, il n’en demeure pas moins que 1’acte uniforme sur 1’arbitrage est moins explicite.
En effet, I’article 13, alinéa 4 dispose « ...I’existence d’une convention d’arbitrage ne fait pas
obstacle a ce qu’a la demande d’une partie, une juridiction, en cas d’urgence reconnue et motivée
ou lorsque la mesure devra s’exécuter dans un Etat non partie a ’OHADA, ordonne les mesures
provisoires ou conservatoires, dés lors que ces mesures n’impliquent pas un examen du litige au
fond, pour lequel seul le tribunal est compétent ». L’interprétation de cette disposition permet aux
juges nationaux, en cas d’urgence motivée, d’ordonner des mesures provisoires ou

conservatoires.

32Cf. P.MEYER, op. cit., pp.182-183.

31bid., pp.182-183.

41bid., pp.182-183.

Ibid., pp.182-183.

636 Aux termes de Darticle 10.5« Avant la remise du dossier a I’arbitre et exceptionnellement aprés celle-ci au cas ot
I’'urgence des mesures provisoires et conservatoires demandées ne permettrait pas a 1’arbitre de se prononcer en

temps utile, les parties peuvent demander de telles mesures a 1’autorité judiciaire compétente ».
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Qu’en est-il des arbitres ?

Cette question n’est pas réellement traitée par 1’article 13 précité. A notre sens, I’interprétation de
la disposition précitée n’interdit pas la possibilité pour les arbitres de prendre des mesures
provisoires ou conservatoires. Il convient de souligner que dans la pratique arbitrale, la
jurisprudence fait état seulement des mesures rendues par les juges nationaux. La Cour d’Appel
de Niamey (Capitale du Niger) estime que « des mesures provisoires peuvent étre ordonnées par
une juridiction étatique méme si celle-ci est amenée a apprécier le caractére non contestable
d’une créance »*’. Face a ce silence du législateur, nous préconisons la possibilité pour les
arbitres, en cas de nécessité, d’ordonner des mesures provisoires ou conservatoires. Cet
élargissement du pouvoir des arbitres dans ce domaine est prévu par I’arbitrage international®*®.

Dans le méme sens, I’arbitrage communautaire devrait élargir les pouvoirs de I’arbitre, en matiére

de preuve.

b) Quant aux mesures d’administration de la preuve

L’administration des preuves revét au regard des parties, une importance particuliére. Ainsi, les
parties doivent étre en mesure de fournir tous les moyens de preuve admis, pour appuyer ou
justifier I’existence d’un fait ou d’un acte. A ce titre, les articles 14 alinéa 7 de I’acte uniforme et
19.1 du réglement d’arbitrage de la Cour invoquent « I’assistance du juge étatique » dans la
production des preuves. L’interprétation de cette disposition laisse apparaitre que les arbitres ne
disposent pas de pouvoirs d’injonction en matiere de preuve. Cette position du législateur se
justifie relativement. En effet, la juridiction arbitrale est privée et par conséquent, elle ne dispose
pas de pouvoir de coercition envers les parties et surtout les tiers. Dans ce sens, la coopération du

juge étatique est indispensable. Afin de donner plus de pouvoir au tribunal arbitral et de renforcer

87Cour d’Appel de Niamey, n°142, 24 décembre 2003, in OHADA Traité et actes uniformes commentés et annotés,
Juriscope, 2014, pp.162-163.

3%p BERNARDINI, « Les mesures spécifiques : les astreintes, les mesures conservatoires », Les arbitrages
internationaux, Colloque du centre francais de droit comparé, V.8, 4 février 2005, Presses de I’imprimerie France
pp-145-151 ; Dans le méme, V. TH. CLAY, Le nouveau droit frangais de l’arbitrage, Paris, Lextenso, 2011, pp.127-
142 ; P. MEYER, Droit de I’arbitrage, Bruxelles, Bruylant, 2002, pp.182-183.
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la volonté des parties, nous préconisons une coopération étroite entre les parties, le juge national

et les arbitres en maticre de preuve.

Si les mesures préconisées visent a renforcer la composition du tribunal arbitral, d’autres
p p )

devraient aussi devraient permettre le renforcement de 1’instance arbitrale.

SECTION 1II - LES MESURES DESTINEES AU RENFORCEMENT DE
L’INSTANCE ARBITRALE

L’acte uniforme sur I’arbitrage et le réglement d’arbitrage de la C.C.J.A consacrent la primauté
de la volonté des parties dans la conduite de la procédure et du déroulement de I’instance

arbitrale®*’

. Toutefois, les parties doivent respecter 1’égalité des parties et le principe du
contradictoire. Ces regles sont d’ordre public. Ainsi, conformément a la primauté de la volonté
des parties, notre réflexion va porter sur les moyens de droit souvent invoqués a I’instance
arbitrale. Il s’agit surtout du « non respect par I’arbitre de sa mission et de la violation du principe
du contradictoire ». Ils font partie des six moyens d’annulation prévus par le 1égislateur.

Le principe de la contradiction est un principe directeur du procés civil et arbitral®®. 11 est

reconnu par le droit communautaire et le droit national®!

. Il faut préciser qu’il fait parti d’un
aspect d’un principe qui le dépasse, celui des droits de la dépense. Aux termes de I’article 14 de
I’acte uniforme, le principe de la contradiction se décline en deux idées fondamentales. D’abord,
les parties au procés doivent étre entendues ou appelées. Ensuite, les arbitres doivent
communiquer et échanger « les documents invoqués ou produits ». Toutefois, au regard de la
pratique arbitrale, ce moyen est moins soulevé que le « non respect par le tribunal arbitral de sa
mission ». En effet, nous avons choisi d’étudier ce moyen d’annulation dans cette partie, du fait

qu’il doit permettre d’annuler une sentence si 1’arbitre méconnait une régle de procédure ou les

régles applicables au litige. De plus, dans le contentieux arbitral de la C.C.J.A, le principe de la

89Cf. Articles 9,14 de ’acte uniforme sur 1’arbitrage et 10 du réglement d’arbitrage de la C.C.J.A.

“0Art.26 al.4 de I'A.U.A.

S41CE. Art. 26 précité et le Décret n°64-572 du 30 juillet 1964, portant code de procédure civile du Sénégal, modifié
par le décret n°2013-1071 du 6 aotit 2013, art.126.
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contradiction est utilis¢é maladroitement pour évoquer ensuite le « non respect de la mission du

tribunal arbitral ».

Ainsi, les mesures destinées au renforcement de |’instance arbitrale vont porter, sur
I’interprétation extensive de la notion de non respect de la mission du tribunal arbitral (Paragr. I),

ce moyen invoqué de manicre récurrente nécessite a notre sens, d’étre restreint (Paragr. II).

Paragraphe I Une conception extensive du dépassement de la mission du

tribunal arbitral

Il faut souligner que ce moyen est spécifique au droit frangais de I’arbitrage. C’est pourquoi, il a
fait I’objet d’une interprétation et d’une application jurisprudentielle rigoureuse®**. Ce mimétisme
juridique souléve des difficultés dans 1’arbitrage communautaire. Dés lors, il convient de
s’interroger sur la signification et I’application de la notion(A), enfin cette dernieére doit Etre

interprétée restrictivement(B).

A) Quant a la signification de la notion

La notion de mission du tribunal est prévue par les articles 7, 26 de 1’acte uniforme et les articles
2 et 30.1 du reglement d’arbitrage de la C.C.J.A. Ce concept n’est pas défini par le législateur.
Ainsi, pour expliquer la mission du tribunal arbitral, il est nécessaire de vérifier la convention
d’arbitrage. En effet, c’est dans la convention d’arbitrage que les parties confient les différentes
missions a ’arbitre. Il s’agit notamment de préciser 1’objet du litige, le droit applicable a la
procédure, au fond du litige, les obligations d’indépendance et d’impartialit¢ de 1 arbitre,

I’exercice ou la renonciation aux voies de recours.

2pjerre MEYER avait attiré Iattention du législateur sur les effets pervers et dilatoires de ce moyen de recours en
annulation et ceci dés la publication des textes de l’arbitrage OHADA, en ce sens V.OHADA Traité et actes

uniformes commentés et annotés, Juriscope, 2002, pp.128-129.
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Par exemple, dans I’affaire Société¢ nationale pour la promotion agricole(SONAPRA) ¢/ la
Société des huileries du Bénin(SHB), les parties avaient signé un contrat d’approvisionnement en
graines de coton. Aux termes de ce contrat la « SONAPRA » s’engageait a fournir des graines de
coton a la « SHB ». Cette derniére estime que la «SONAPRA » n’a pas respecté les termes du
contrat. Il faut souligner que les parties avaient signé une clause compromissoire pour régler leur

différend.

En T’occurrence, nous allons illustrer schématiquement, les deux articles de la clause

compromissoire relatifs a la mission du tribunal.

Article premier : objet du litige

I1 a été demand¢ au collége arbitral de statuer sur les questions suivantes :

-1° question : est ce que le tribunal arbitral a tranché 1’objet du litige? -2° question dans

I’affirmative, la sentence doit-elle étre annulée ?

Article deux : durée de 1’arbitrage

Lors de la réunion du 08 novembre 2005, les parties et les arbitres avaient clairement précisé que
la sentence arbitrale devrait étre rendue au plus tard, le 02 aott 2006. Or, jusqu’a la date du 02
aout 2006, le tribunal arbitral n’a pas rendu sa décision.

La mission du tribunal arbitral revét a la fois un aspect contractuel et juridictionnel. L’arbitre est

3 11 faut rappeler que,

un juge mais un juge « contractuel », choisi pour trancher un litige
comme I’avons souligné®* le statut de arbitre lui permet d’avoir des droits et des obligations.
L’arbitre est tenu de respecter les termes de la mission qui lui est fixée. A cet égard, le tribunal
arbitral ne doit statuer, ni ultra petita, ni infra petita. En cas de non respect de sa mission fixée
par les parties, ces dernicres peuvent demander 1’annulation de la sentence. Toutefois, en

I’absence de définition et d’interprétation précises de la mission du tribunal arbitral, ce moyen de

recours est utilisé, de maniére dilatoire et abusive par les parties.

43).-P. ANCEL, « Le contréle de la sentence », in L’ OHADA et les perspectives de ‘arbitrage en Afrique, Bruxelles,
Bruylant 2000, p.195.
4Supra., p.169 et s.
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B) Quant aux applications jurisprudentielles

L’interprétation extensive de la mission du tribunal arbitral par les parties et les juridictions du
fond montrent bien les dérives de I’utilisation de ce moyen. Ainsi, la Cour d’Appel d’Abidjan a
annulé¢ une sentence arbitrale pour non respect de la mission du tribunal arbitral. Or, «le
demandeur en annulation n’avait précisé ni I’étendue de la mission de I’arbitre ni en quoi 1’arbitre
n’avait pas respecté I’étendue de sa mission®®. Puis, dans une autre affaire, la Société nationale
pour la promotion agricole(SONAPRA) a conclu avec la société des huileries du Bénin(SHB), un
contrat d’approvisionnement en graines de coton. Aux termes de ce contrat, la SONAPRA
s’engageait a livrer les quantités de graines a la SHB. Or, le fournisseur n’a pas respecté les
termes du contrat. Ainsi, en application de la convention arbitrale, la SHB saisit la CCJA et
demande la réparation du préjudice subi. La Cour rend une sentence dans laquelle « elle déclare
responsable le fournisseur et ordonne une expertise pour évaluer le préjudice ». Par la suite, le
fournisseur saisit la Cour communautaire d’un recours en contestation de validité. La
demanderesse du pourvoi estime « un manque de validité pour la violation par les arbitres de leur
mission, en ce que le arbitres ont statu¢ sans se conformer a la mission qui leur avait été confiée
dans le délai qui leur avait été imparti et qu’ils avaient acceptée, leur mission est sensée s’achever
le 02 aotit 2006 ; qu’en rendant leur sentence au plus tard le 02 aolit 2006, les arbitres n’ont pas

646 Mais a ce

respecté les termes de leur mission et ont ainsi exposé la sentence a 1’annulation »
moyen la Cour répond« attendu que le calendrier du déroulement de la procédure, établi par le
tribunal arbitral au cours de la réunion durant laquelle, entre autres est défini 1’objet du litige, a
un caractére prévisionnel ; que s’agissant d’une prévision de date, celle-ci est susceptible de
modification ; que dés lors le fait de modifier un tel calendrier qui n’avait qu’un caractére
prévisionnel ou indicatif, ne saurait étre valablement comme une violation par le tribunal arbitral

.. . . . . A . ., 64
des termes de sa mission, qu’il suit que ce moyen, qui manque de pertinence doit étre rejeté »°*’.

Le probleme qui se pose est de savoir si un tribunal arbitral qui rend une sentence au-dela du

délai fixé par les parties ne respecte pas sa mission.

85p_ MEYER, op. Cité., pp.595.599.
546 1bid., pp.595-599.
7 Ibid., 598.
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La réponse a cette question ne semble pas facile car en matiére d’arbitrage, ce sont les parties qui
sont les véritables actrices du déroulement de la procédure. Cependant, dans le cadre de
I’arbitrage institutionnel, le réglement de la Cour sauf stipulations contraires des parties, s’impose
aux parties. En I’occurrence, I’article 15.4 du réglement d’arbitrage de la Cour indique : «
I’arbitre rédige et signe la sentence dans les 90 jours au plus qui suivent la cloture des débats. Ce
débat peut étre prorogé par la Cour a la demande de I’arbitre si celui-ci n’est pas en mesure de le
respecter »°**. De plus, Darticle 10.1 de ce méme réglement dit que les parties doivent se
soumettre aux dispositions de ce méme reglement. A notre sens, la décision de la Cour est
justifiée. En effet, elle doit rejeter un tel moyen qui risque de mettre gravement en cause
I’arbitrage. Elle doit aussi, en tant que juridiction de cassation supra nationale, rappeler a 1’ordre
les juridictions nationales qui acceptent trés souvent ce moyen d’annulation. En I’occurrence, la
Cour d’appel du centre du Cameroun a accept¢ ce moyen d’annulation en estimant péle-
méle « ’expiration du délai d’arbitrage, le non respect par les arbitres des formes de notification
des piéces... ». %"’ L utilisation abusive de ce moyen risque de porter atteinte a efficacité de
I’arbitrage. La Cour communautaire devrait procéder a une interprétation plus restrictive de ce

moyen d’annulation.

Paragraphe II — Nécessité d’une interprétation restrictive du dépassement de

la mission du tribunal arbitral

Consciente, d’une part, de 1’utilisation abusive de ce moyen par les parties et, d’autre part, de
I’interprétation extensive de cette notion par les juridictions nationales, la haute Cour réagit.

Ainsi, elle s’inspire du droit comparé(A) mais ne délimite pas le domaine de la notion(B).

#¥Cf. Cour Commune de Justice et d’Arbitrage (assemblée pléniére) ,17 aot 2008, Société nationale pour la
promotion agricole(SONAPRA) ¢/ Société des huileries du Bénin(SHB), in Revue de I’arbitrage, 2010, n°3, p. 594.
#9p MEYER, « Commentaires sous I’article 26 de 1’acte uniforme du 11 mars 1999 relatif au droit de 1’arbitrage »

in Traité et actes uniformes commentés et annotés, Juriscope, 2014 p.174.
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A) Quant a ’apport du droit comparé

En droit comparé®’, le dépassement par le tribunal arbitral de sa mission fait I’objet d’une
interprétation rigoureuse afin de délimiter sa portée. La jurisprudence frangaise applique ce
moyen, de maniere restrictive. Ainsi, la Cour d’appel de Paris précise que « ce grief n’a pas pour
objet la révision au fond des sentences mais seulement de permettre au juge de vérifier si les
arbitres se sont ou non, sur les points ou leur décision est critiquée, conformés a leur mission,
sans avoir a apprécier le bien de leur mission »®'. En droit francais, ce moyen permet de

652
. Par

sanctionner le tribunal arbitral qui statue sur des demandes non formulées par les parties
exemple, le juge peut sanctionner le tribunal arbitral qui viole les régles de procédure
expressément et précisément choisies par les parties®”. De plus, dans la convention du Centre

I654, c’est

international pour le réglement des différends en mati¢re d’investissement dite C.I.LR.D.
« I’exces de pouvoir manifeste de I’arbitre » qui est incriminé, ce qui recouvre la méme réalité en
droit commun. Ainsi, en s’inspirant du droit comparé, la C.C.J.A interpréte et applique
restrictivement le dépassement de la mission du tribunal arbitral. En 1’occurrence, dans 1’affaire
évoquée ci—dessus, le probléme était posé de savoir si la modification du calendrier prévisionnel

d’arbitrage constitue une violation par le tribunal arbitral de sa mission.

La Cour estime « le fait de modifier un tel calendrier, qui n’avait qu'un caractere prévisionnel ou
indicatif, ne saurait étre valablement considéré comme une violation par le tribunal arbitral des
termes de sa mission ».°Aussi, pourrait-on s’attendre logiquement, & une conséquence

identique, si le tribunal arbitral n’applique pas la régle de fond choisie par les parties.

Si la Cour communautaire rejette de plus en plus ce moyen de recours toutefois, elle en fait une

juste application sans limiter son domaine.

89Cour d’Appel de Paris, 12 mars 1985, cit¢ par PH. FOUCHARD, E. GAILLARD et B. GOLDMAN, ouvr.,
précité, p.953 et s.

1 paris, 12 mars 1985, op.cité.

2 p. MEYER, Droit de I’arbitrage, Bruxelles, Bruylant, 2002, pp.254-256.

53 Idem, p.255.

65411 s’agit du Centre international pour le réglement des différents en mati¢re d’investissement, article 52 §1.b.

553 Ibid., p.598.
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B) Quant a la délimitation de la notion

La Cour rejette souvent les décisions rendues par les juridictions nationales. Toutefois, certaines
décisions de la C.C.J.A sont a rebours de sa propre jurisprudence. Cette situation ne permet pas
d’avoir une jurisprudence cohérente. Par conséquent, se pose un probléme de délimitation de ce

moyen de recours.

En P’occurrence, dans 1’affaire Société Nestlé¢ Sahel c/Société commerciale d’importation AZAR
et SALAME, dite (SCIMAS), la Cour estime « le tribunal a jugé en équité alors que celle-ci,
comme moyen de rendre une décision, n’est admise que lorsque 1’arbitre a regu des parties, le
pouvoir de statuer en amiable compositeur ; que ce faisant, ledit tribunal a viol¢ la mission qui lui
avait été conférée, telle qu’elle résulte de la clause compromissoire rappelée dans le proces verbal
du 29 juillet 2004, et qui était de statuer selon la loi ivoirienne ; que la violation de la mission
étant flagrante, la sentence querellée encourt I’annulation »**°. La Cour répond positivement au
demandeur du pourvoi en cassation. En effet, elle rappelle aux arbitres qu’ils tirent leur mission
de la convention d’arbitrage des parties. Cette convention délimite le champ d’intervention du
tribunal arbitral. Or, les arbitres ont accordé une indemnité calculée sur vingt trois ans de
collaboration entre Nestlé et la SCIMAS, au lieu d’appliquer la loi ivoirienne. Par conséquent, le
tribunal arbitral va au-dela des dix mois qui figure dans la convention d’arbitrage. Si cette

décision est logique, il n’en demeure pas moins que la décision suivante est sujette a discussions.

En effet, dans I’affaire Société ivoirienne(SIR) ¢/ BONA SHIPHOLDING, la Cour estime « en
se référant aux usages du commerce dont ’existence n’est pas contestée par la requérante, le

tribunal arbitral a statué en droit ainsi qu’il en avait I’obligation, conformément au proces-verbal

du 13 septembre 2004 ».%’

Dans cette affaire, le probléme était posé de savoir si le tribunal arbitral pouvait appliquer les

%°C.CJ.A, arrét n°28/2007 du 19 juillet 2007, « Société Nestlé c/Société commerciale d’importation
dite(SCIMANS) », in Revue trimestrielle de droit africain, avril-juin2009, n°867pp.226-56.

7C.C.J.A, arrét n°029/2007 du 19 juillet 2007,« Société ivoirienne de raffinage dite(SIR) c/BONA SHIPHOLDING
Ltd », op.cité, pp236-256.
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usages du commerce au litige alors qu’il était tenu de statuer en droit.

La C.C.J.A estime fort bien que les arbitres n’ont pas outrepassé leur mission, en se référant aux

658
usages du commerce’".

Dans I’arbitrage international, 1’arbitre peut appliquer des regles
internationales, transnationales ou coutumiéres mais cette utilisation de la lex mercatoria doit étre
connue par les parties et appliquée de maniére constante. Or, en 1’espece, il n’est pas certain que
ce soit le cas. En définitive, cette décision ne permet pas de délimiter le domaine d’application de
ce moyen. La Cour doit avoir une position constante dans I’appréciation de ce moyen et dissuader

tous les moyens dilatoires.

Le législateur communautaire a mis en place des voies de contestation ordinaires et
. 659 . . s . .
extraordinaires™ . Or, il se trouve que ces voies de recours entravent souvent 1’exécution rapide
des sentences. En effet, les juges saisis interprétent de manicre extensive ces voies de recours.
L’appui du juge en cas de blocage est utile dans I’arbitrage pour autant les parties et les arbitres
doivent étre les principaux acteurs. Comme 1’a dit Mme CABANIS®®, dans I’arbitrage, les juges
. . . . S, . 661
ne doivent pas avoir de pouvoirs exorbitants au détriment des arbitres™ . Compte tenu de
I’interprétation et de 1’utilisation abusive des voies de recours, il s’avere nécessaire, a notre sens,

de proposer des mesures susceptibles d’assurer une meilleure exécution des sentences arbitrales.

68Cf.arrét SIR C/Bona Shipholding Ltd précité.
659 Supra, p.120 et s.
60 Mme CABANIS fait partie du comité de suivi des théses et avait fait ces remarques pertinentes.

61Cf. Mme CABANIS, op.cit. p. 191.
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TITRE DEUXIEME

LES MESURES EN FAVEUR DE L’EXECUTION DES SENTENCES
ARBITRALES

La procédure arbitrale a I’instar de celle judiciaire se caractérise souvent par sa linéarité. Elle
passe par la composition du tribunal arbitral, le déroulement de I’instance, le délibéré et le
prononcé de la sentence. Le prononcé de la sentence ne suffit plus a assurer 1’exécution de la
sentence. En effet, I’exécution de la sentence doit obéir a des régles de fond et de forme. Le
respect de ce formalisme est nécessaire mais il peut entraver aussi 1’exécution rapide et efficace
de la sentence. Aussi, convient-il de souligner que la partie perdante dans le proces arbitral
conteste souvent la sentence. Cette contestation est en grande partie fondée, comme nous I’avons
déja démontrée, sur des motifs dilatoires en vue de retarder I’exécution de la sentence. Certains
recours en annulation visent a différer 1’exécution en vue de négocier le montant de la
condamnation®®. 1l n’est donc pas surprenant que cette tendance & « la juridictionnalisation de
Iarbitrage »°* le vide de son esprit et de ces nombreux avantages (rapidité, souplesse,

confidentialité).

Par ailleurs, le renforcement de 1’arbitrage de la CCJA passe par une sé€paration des compétences
juridictionnelles et arbitrales. Ensuite, dans un espace juridique harmonisé, il ne devrait pas

exister de conflits de lois, par conséquent, nous suggérons une circulation effective des jugements

662 LEJEAL, « Les zones d’ombre de ’accord entre Arcelor MITTAL et Dakar » , in La lettre du continent, 17
déc.2014, n°683, p23.
53 B. OPPETIT, op.cit., pp.24-25.
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et sentences arbitrales.

A cet égard, les mesures proposées sont loin d’étre exhaustives. Elles consistent a alléger 1’exces
de formalisme qui empéche I’exécution des sentences arbitrales (Chapitre I), ensuite d’autres

propositions visent a supprimer 1’exéquatur et a ¢largir le domaine de 1’arbitrage (Chapitre II).
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CHAPITRE 1

L’ALLEGEMENT DES REGLES D’EXECUTION DES SENTENCES
ARBITRALES

L’exécution rapide de la sentence constitue la principale motivation des parties de recourir a
I’arbitrage. Elle permet aussi de mesurer 1’efficacité de toute la procédure arbitrale. Or, cette
dernieére phase est souvent entravée par la partie perdante, a raison, ou a tort. Ainsi, I’actualité
récente de la jurisprudence arbitrale précitée illustre-t-elle cette situation®*. En effet, I’analyse du
contentieux arbitral montre souvent que les recours permettent a leurs auteurs de gagner du temps

pour ensuite transiger avec la partie gagnante®®.

11 faut souligner que 1’exécution des sentences arbitrales est soumise au respect des conditions de
fond et de forme, sous peine de nullité. Ainsi I’article 26 alinéa 6 de I’acte uniforme exige la
motivation de la sentence. A défaut de motivation, la sentence est nulle. Ce formalisme est a

rebours de ’arbitrage international ®*°.

De plus, I’efficacité¢ des conditions de fond et de forme nécessite la coopération et I’appui des
juges nationaux. L[’exécution effective de la sentence est liée au bon fonctionnement des
procédures civiles, commerciales et des voies d’exécution. Les défaillances de 1’organisation
judiciaire entravent 1’exécution des sentences arbitrales. Or, le juge national chargé du

contentieux de I’exécution n’est pas clairement identifié.

Pour pallier ces entraves a 1’exécution des sentences, nous suggérons la mise en place de
mesures destinées a 1’exécution rapide des sentences arbitrales (Section I), ensuite nous

suggérons I’amélioration des procédures judiciaires des Etats membres afin d’appuyer 1’arbitrage

664 LEJEAL, op.cit., p.23 ; V. en ce sens, P. MEYER, « Le droit de I’arbitrage dans 1’espace Ohada dix ans aprés
I’acte uniforme », Rev. Arb., 2010, n°3, pp.467-494.

514, p.23.

56 1bid., p.23.
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(Section II).

SECTION I- I’ENCOURAGEMENT DE L’EXECUTION RAPIDE DES
SENTENCES ARBITRALES

En droit commun, le respect des régles procédurales est requis a peine de vice de procédure qui
peut anéantir la décision de justice. De méme, comme nous 1’avons dit, I’exécution de la sentence
obéit au respect des conditions de fond et de forme. Ensuite, la sentence doit faire 1’objet
d’exequatur. L’octroi de I’exequatur assure I’exécution de la sentence. La problématique de
I’exequatur est pendante car ’exequatur dépend du juge national. Paradoxalement, il arrive que
I’exécution d’une décision de justice soit plus rapide qu’une sentence arbitrale. En effet, les
enquétes que nous avions effectuées auprées du tribunal régional de Dakar et de la Cour arbitrale

de Dakar peuvent illustrer ce paradoxe.

Tribunal régional hors classe de Dakar

Tribunal régional hors classe | Greffe chargé de I’enr6lement | 2012-2013

de Dakar des dossiers

1“chambre commerciale 150 dossiers 150 dossiers
2¢me chambre 131 dossiers 131 dossiers
commerciale

3°"chambre commerciale 150 dossiers 150 dossiers

431 dossiers
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Centre d’ Arbitrage de Médiation et de Conciliation de Dakar

Tribunal arbitral de Dakar Secrétariat permanent 2012-2013

22 dossiers

Nous tenons a préciser que pour respecter la volonté de nos interlocuteurs, nous ne pouvons pas

divulguer leur identité.

Si nous comparons les résultats de nos enquétes matérialisés par ce tableau, il en ressort

clairement que le contentieux judiciaire est largement plus volumineux que celui arbitral.
Comment expliquer 1’écart entre le contentieux judiciaire et arbitral ?

La premiére explication est liée a la méconnaissance et a la méfiance vis-a-vis de 1’arbitrage. La
deuxieme est due sans doute aux colts ¢levés et paradoxalement, aux difficultés d’exécution de la
sentence. Compte tenu des entraves a I’exécution des sentences évoquées, nous suggérons la
prohibition des effets suspensifs des recours (Paragr. I), ensuite nous préconisons la restriction

des voies de recours (Paragr. II).

Paragraphe I - La prohibition de I’effet suspensif des recours

Elle a pour objectifs d’éviter les recours dilatoires et d’encourager 1’exécution rapide des
sentences arbitrales. Cette mesure s’applique aux délais et aux voies de recours(A), toutefois pour

respecter les droits de la défense, des garanties doivent étre prévues(B).

A) Quant aux délais et aux voies de recours

. . . 1 - 66 .
L’exercice des voies de recours contre la sentence est soumis au respect des délais®®’. Si le

respect des délais d’exercice des recours est nécessaire, il n’en demeure pas moins que les effets

867 Cf. Articles 27 de ’AUA et 29.3 du Réglement d’arbitrage de la CCJA.
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suspensifs le soient. En effet, I’examen des recours en annulation, des pourvois en cassation et en
contestation de validité des sentences illustrent souvent leurs effets dilatoires. En 1’occurrence, la
jurisprudence de la Haute Cour communautaire précitée montre que les parties invoquent souvent
«la violation de I’ordre public et le non respect de la mission de 1’arbitre », a des fins dilatoires.
L’utilisation de ces voies de recours suspend 1I’exécution de la sentence. Cette suspension fausse
I’esprit de I’arbitrage. L’esprit et la culture de I’arbitrage impliquent, a notre sens, I’absence
d’effet suspensif des recours. L’inconvénient majeur de cet effet suspensif entraine la lenteur de
I’arbitrage au méme titre que la procédure judiciaire. Ainsi, dans I’affaire Etat du Cameroun ¢/ la
Société APC (African petroleum Consultants), la Cour arbitrale de Londres avait condamné 1’Etat
camerounais a verser 2.724.800 dollars & la demanderesse. Pour obtenir 1’exequatur de la
sentence, la demanderesse (la Société APC) invoque la convention de New York et les articles
30, 31 et 34 de ’acte uniforme sur ’arbitrage. Par la suite, le président du tribunal de grande
instance de Buea a octroyé¢ 1’ordonnance d’exequatur a la demanderesse. Mais I’Etat du
Cameroun s’y est opposé en invoquant son immunité d’exécution et a agi en tierce opposition. Le
30 mars 2015, la CCJA a rejeté la tierce opposition de I’Etat du Cameroun®®. Cette longue
procédure arbitrale illustre bien les dérives procédurales. Celles-ci trouvent leur fondement dans
I’exercice et les effets des voies de recours. De plus, 1’essentiel des décisions arbitrales de la
CCJA fait I’objet de contestations®®. Toutefois, il est possible de contourner I’effet suspensif des
recours, il en est ainsi, par exemple, lorsqu’une partie demande a ’arbitre ou au juge national,
I’exécution provisoire de la sentence. Pour autant, le recours en annulation suspend 1’exécution
de la sentence. Par conséquent, la suppression de I’effet suspensif des délais et des voies de
recours peut favoriser 1’exécution rapide des sentences®’. Compte tenu des effets pervers et
dilatoires des effets suspensifs des recours, nous suggérons leur suppression. Exceptionnellement,

dans certains cas, des garanties peuvent étre envisagées.

%pH. LEBOULANGER, « I'immunité d’exécution des personnes morales de droit public », Revue camerounaise
d’arbitrage, tévrier 2010, n°spécial (2), PP.127-135.

69 Cf. P.MEYER, op. cité, pp.467-494.

70¢t. J. ORTSCHEIDT, CH. SERAGLINI, « La nouvelle articulation des recours en arbitrage international », Le
nouveau droit frangais de I’arbitrage, pp.189-200.
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B) Les garanties a la suppression de I’effet suspensif des recours

La suppression de 1’effet suspensif des recours permet sans doute d’assurer 1I’exécution rapide des
sentences arbitrales. Pour autant, cet objectif ne doit pas porter atteinte aux droits des parties. En
effet, le respect des droits de la défense est un principe universel. Il s’applique dans les
procédures judiciaires et arbitrales. A notre sens, exceptionnellement, le juge chargé du
contentieux de I’exécution des sentences arbitrales ou 1’arbitre peut apprécier I’opportunité de
suspendre ou d’aménager 1’exécution de la sentence. Par exemple, il peut prendre des mesures
provisoires ou conservatoires pour éviter les éventuelles fraudes du débiteur®”'. Concrétement,
I’arbitre ou le juge peuvent exceptionnellement suspendre 1’exécution de la sentence mais en
protégeant 1’objet du litige. Une autre possibilité est susceptible de concilier I’exécution de la
sentence et de garantir les droits des parties : il s’agit d’exiger une caution. En effet, il s’agit
d’une stireté bancaire que le demandeur du recours doit fournir. Cette pratique est souvent utilisée
dans I’arbitrage international®’>. Toutefois, nous pensons que cette mesure risque de judiciariser

et de renchérir fortement 1’arbitrage.

La médiation ou la conciliation post-arbitrale comme nous 1’avons suggéré peut concilier,
I’exigence de rapidité de 1’arbitrage et le respect des droits de la défense. A ce titre, le Burkina
Faso et le Sénégal ont intégré la médiation dans les Réglements intérieurs de leurs arbitrages
institutionnels et dans le traitement du contentieux judiciaire®”. Un arrét plus récent vient

confirmer cette solution®’*.

7' ART. 32 I’acte uniforme sur les procédures simplifiées de recouvrement.
STH. CLAY, op.cité, pp.12-14.

“M.SAMB « A propos de la résurgence de la médiation comme mode alternatif de résolution des conflits sociaux
en Afrique », in Revue trimestrielle de droit africain, janvier-mars 2016, n°894, pp.28-31.
674 CCJA, arrét n° 011/2011, Etat du Mali ¢/ Société ABS International Corporate LTD. , in Revue trimestrielle de

droit africain, janvier-févr.-mars 2016, n°894, p.56.
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Paragraphe II- La restriction des voies de recours

Cette restriction des voies de recours peut concerner d’abord la possibilité de renoncer au recours
en annulation(A), ensuite la suppression du contréle de la motivation de la sentence est

susceptible d’éviter I'immixtion des juridictions nationales dans le fond de litige(B).

A) La possibilité de renonciation au recours en annulation

L’article 29.2 du Reglement d’arbitrage de la CCJA prévoit la possibilité pour les parties de
renoncer au recours en contestation de validité de la sentence. Mais 1’acte uniforme reste muet

sur cette possibilité.
S’agit-il d’une omission ou d’une ignorance ?
Ce qui n’est pas interdit, n’est-il pas permis ?

Si cette question a divisé la doctrine®”, a notre sens, I’interprétation de la Cour communautaire

mérite d’étre analysée.

Dans D’affaire les époux DELPECH c/ la Sociét¢ SOTACI, la CCJA indique « la clause de
renonciation a tout recours insérée par les parties dans la convention du 16 février 1998 doit étre
considérée comme non écrite en ce qui concerne le recours en annulation ; que le recours en
annulation étant prévu par 1’acte uniforme sus-indiqué applicable en ’espece, il ya lieu de

déclarer recevable le recours en annulation introduit par la SOTACI »%".

Cet arrét de la Cour vient trancher le débat sur la possibilité pour les parties, de renoncer au

recours en annulation. La possibilité¢ de renoncer au recours en annulation ne s’applique pas a

8Cf. G. KENFACK DOUAINI, L’arbitrage dans le systtme OHADA, Thése de doctorat, Université Paris 1,
Panthéon-Sorbonne, 2005, pp.230-232 ; EBELE DIKOR Michel, « La renonciation au recours en annulation des
sentences arbitrales en droit de ’OHADA », Revue trimestrielle de droit africain, janvier-février-mars 2016, n°894,
pp.50-51.

676 CCJA, arrét n°010/2003, M. Delpech Gérard et Mme Delpech Joélle ¢/ Société SORACI, in Revue trimestrielle

de droit africain, Janv.-févr.-mars 2016, n°894, p.56.

199



I’acte uniforme sur [’arbitrage. Par conséquent, la renonciation au recours s’applique au
reglement d’arbitrage de la CCJA. Toutefois cette renonciation est soumise a des conditions. En
I’occurrence, dans 1’arrét Société NESTLE Sahel ¢/ Société commerciale d’importation AZAR et
SALAME, la Cour affirme « attendu que la convention d’arbitrage conclue par les parties, bien
qu’ayant prévu que tous différends découlant du présent contrat ou en relation avec celui-ci...
seront tranchés définitivement suivant le Réglement d’arbitrage de la Cour Commune de Justice
et d’arbitrage de ’OHADA ne saurait interdire le recours en contestation de validit¢ de la
sentence initi¢ par la société Nestlé Sahel dés lors que comme indiqué a I’article 29.2 du
Reéglement précité, il ne ressort pas de la dite convention, une renonciation expresse audit
recours ;que la locution adverbiale(définitivement) qui est purement usuelle, ne saurait impliquer
a elle seule, la renonciation au recours en contestation de validité spécialement prévu par le
Reéglement d’arbitrage susvisé, recours auquel les parties ne peuvent renoncer que par une
disposition expresse de la convention d’arbitrage ; que tel n’étant pas le cas en I’espéce, il y a lieu

de rejeter I’exception d’irrecevabilité soulevée par la SCIMAS »°77.

Cet arrét de principe est fondateur dans la mesure ou il vient trancher le débat sur les conditions
de validité de la renonciation au recours en annulation. En effet, dans le dispositif de I’arrét, la
Cour indique, d’une part, la primauté des parties doit garder toute sa place et, d’autre part, il faut
une convention spéciale. Cette derni¢re condition est trés importante car sans elle, 1’arbitrage
CCJA ne signifie pas une renonciation au recours en contestation. Par conséquent, la renonciation
a toutes voies de recours doit résulter d’une disposition expresse de la convention d’arbitrage. A
notre sens, cette solution mérite d’étre consacrée par 1’acte uniforme sur 1’arbitrage. Pour cela,
nous suggérons deux mesures. La révision de 1’acte uniforme prévue par les articles 5 a 12 du
Trait¢ de ’OHADA. Cette révision permettra d’harmoniser la possibilit¢ de la renonciation au
recours en annulation a I’acte uniforme®®. Il faut aussi souligner que la CCJA pourra se
prononcer en faveur de 1I’extension de cette mesure a I’acte uniforme. En effet, elle a des missions
interprétatives, consultatives et contentieuses. Ces missions doivent étre assumées pour combler

ce vide juridique.

77 CCJA ass.plén. arrét n°028/2007, du 19 juillet 2007, Société Nestlé ¢/ Société commerciale d’importation Azar et
Salamé dite SCIMAS, in Revue trimestrielle de droit africain, janv.-févr.-mars 2016, n°894, p.56.
578 Sur cette question, V. M. EBELE DIKORI, op. Cité, pp.53-56.
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En outre, une autre mesure peut jouer en faveur de 1’exécution rapide des sentences arbitrales, il

s’agit de la suppression de la motivation de la sentence.

B) La suppression de la motivation de la sentence

La motivation d’une décision de justice ou arbitrale est fondamentale car elle donne un
fondement a la décision. La motivation est «un ensemble de motifs de droit et de fait qui
commande la décision »®”°. 1l est souhaitable que les arbitres motivent leur sentence. En effet, la
motivation permet d’avoir une jurisprudence cohérente et harmonieuse. Pour autant, en droit
international, la question de la suppression du controle de la motivation devant le juge est
posée®. En effet, le contrdle des motifs d’une sentence permet au juge de se prononcer sur le
fond de la sentence. Par conséquent, le juge procéde a un réexamen du fond du litige. A notre
sens, il empiete sur le pouvoir de I’arbitre alors que ce dernier doit demeurer seul juge du fond.
Cette compétence exclusive de I’arbitre, rappelons-le, tire son fondement de la regle de

competence-compeétence.

Or, I’article 26 de I’acte uniforme dit que la sentence arbitrale doit étre motivée. Cette disposition
précitée permet aux juridictions nationales de s’immiscer dans le fond du litige. Ainsi, Dans
I’affaire précitée, la société NESTLE soutient dans son pourvoi devant la CCJA « sauf accord
contraire des parties et sous réserve qu’un tel accord soit admissible au regard de la loi
applicable, toutes les sentences doivent étre motivées »°*'. La Cour annule la sentence mais évite
de se prononcer sur 1’absence ou la contradiction des motifs. Elle se prononce sur I’amiable
composition et I’évocation. Ce raisonnement de la Cour est incompréhensible et critiquable. En
effet, c’était 1’occasion de se prononcer sur ce moyen positivement ou négativement. En

définitive, nous pensons qu’aussi bien les juridictions nationales et la CCJA n’ont pas a vérifier le

G. CORNU, op. cit., p.671.

680 J-P.ANCEL, « Le controle de la sentence », L’OHADA et les perspectives de ’arbitrage en Afrique, Bruxelles,
Bruylant, 2000, p.196.

881 CCJA assemblée pléniére, arrét n°28/2007, 19 juillet 2007, Société Nestlé ¢/ Société commerciale d’importation

Azar et Salamé dite SCIMAS, in Revue trimestrielle de droit africain, janv.-févr.-mars, 2016, n°894, pp.231-235.
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raisonnement de 1’arbitre car «la pertinence du raisonnement de I’arbitre échappe au juge de

. 682
I’annulation »"" .

La suppression de la motivation de la sentence peut paraitre excessive mais elle vise a éviter les
immiscions récurrentes des juges nationaux dans 1’arbitrage. Le risque c’est une
« juridictionnalisation » de 1’arbitrage®® qui entraine des lenteurs dans le prononcé de la
sentence. Cette tendance dans I’évolution de I’arbitrage le dénature négativement. A notre sens,

les mesures suggérées sont susceptibles d’améliorer 1’exécution rapide des sentences.

En définitive, I’esprit de I’arbitrage repose sur I’autonomie et la liberté des parties. Toutefois, il
arrive que les parties rencontrent des difficultés dans le déroulement de la procédure et

I’exécution de la sentence. A ce niveau, I’appui du juge national est nécessaire.

Section II- Les mesures en faveur de D’amélioration de I’organisation
judiciaire et Dinstauration d’une juridiction chargée du contentieux de

I’exécution

L’objectif de I’Ohada est de réaliser en Afrique, une intégration juridique, par 1’¢laboration et
I’adoption de régles communes simples, modernes et adaptées a la situation économique des
Etats membres. Il va sans dire que la mise en place de celles-ci par les juges nationaux doit passer
par une modernisation des textes. Pour étre efficace, cette harmonisation doit pousser tous les

Etats a améliorer leur organisation judiciaire et toutes les procédures liées a 1’arbitrage.

En effet, un arbitrage efficace suppose des régles de procédures civiles et commerciales simples,
claires et modernes. Mais une bonne organisation judiciaire est aussi indispensable. Or, notre
réflexion a démontré des défaillances dans 1’organisation judiciaire des Etats membres. Il faut
préciser que notre réflexion ne vise pas a remettre en cause 1’organisation judiciaire des Etats

mais a I’améliorer.

882 Cass.civ. lére, 29 janvier 2002, Hudault ¢/SGS, inédit ; E. GAILLARD, « La jurisprudence de la Cour de cassation
en matiére d’arbitrage international », Revue de [’arbitrage 2007, n°4, p.794.

3B, OPPETIT, Théorie de I'arbitrage, PUF, coll., « Droit, éthique, société », 1998, pp. 34- 95 et 109.
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Ainsi, des améliorations doivent étre apportées dans I’organisation judiciaire afin d’identifier le
juge chargé du contentieux de I’exécution (Paragr. I). De méme, d’autres améliorations doivent

porter sur les procédures connexes a I’arbitrage (Paragr. II).

Paragraphe I- Les mesures destinées a 1’amélioration de 1’organisation

judiciaire

Les juridictions nationales interviennent pour appuyer, si besoin la constitution du tribunal
arbitral et I’instance arbitrale. Elles interviennent aussi apres le prononcé de la sentence. Or, les
régles d’organisation judiciaire sont disparates, imprécises dans les dix sept Etats membres. Pour

autant, il existe de nombreuses similitudes dans 1’organisation judiciaire des Etats membres.

Ces nombreuses similitudes justifient, d’une part, I’harmonisation de I’organisation judiciaire des

Etats(A) et, d’autre part, ’harmonisation des procédures des voies d’exécution(B).

A) L’harmonisation de I’organisation judiciaire

Cette harmonisation trouve ses fondements dans les similitudes des organisations judiciaires des

Etats membres(a) et dans la création de la CCJA(Db).

a) Les fondements de I’harmonisation judiciaire

La majorit¢ des Etats francophones, pour des raisons historiques, s’inspirent des principes
d’organisation judiciaire de la France. Parmi ceux-ci, figure le principe de la hiérarchie des
juridictions. Ainsi en vertu de la régle du double degré de juridiction, les Etats francophones de
I’Ohada structurent leur organisation sous trois formes : d’abord, les juridictions du premier

degré aussi bien civiles de droit commun et d’exception (tribunaux d’instance et de grande
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instance®®* ; tribunaux de commerce et tribunaux de travail ou prud’hommes) que pénales de
droit commun et d’exception (tribunaux de police et tribunaux correctionnels ; tribunaux pour
mineurs et tribunaux militaires). Ensuite viennent les juridictions du second degré, a savoir les
Cours d’appels, les Cours d’assises. Enfin au sommet de la pyramide, apparaissent les
juridictions de cassation, soit sous la forme d’une Cour supréme unique avec quatre
chambres (judiciaire, financieére, administrative et constitutionnelle, soit sous la forme d’entités
juridictionnelles distinctes : une Cour de cassation, une Cour des comptes, un Conseil d’Etat, et
un Conseil constitutionnel. Ces similitudes profondes justifient I’harmonisation judiciaire des
Etas membres méme s’il existe quelques disparités. Par exemple, dans le Cameroun anglophone,
ce sont les regles de la Common Law qui s’appliquent. En revanche, la guinée Bissau s’inspire du
I’organisation judiciaire du Portugaise et la guinée équatoriale s’inspire de 1’organisation

judicaire espagnole.

Aussi pour rendre plus efficace et plus attractif I’arbitrage de 1’Ohada ne faudrait-il pas réformer
et harmoniser les institutions judiciaires de tous ces Etats ?

Pour Monsieur ISSA SAYEGH, «une réécriture des différents droits internes s’impose pour

685 Cette

substituer aux termes génériques des actes uniformes les termes qui correspondent »
solution parait efficace mais nécessite un travail de recensement au sein de chaque pays. Cette
solution demande aussi la mobilisation de moyens humains et financiers. A notre sens, elle est
intéressante mais elle est couteuse et longue. Une autre solution plus radicale est préconisée par
Monsieur POUGOUE qui dit : « I’idéal serait d’avoir dans 1’espace OHADA, une carte judiciaire
relativement harmonisée sur la juridiction et la procédure commerciales, les juridictions
d’urgence, les juges de I’exécution(...).Faute d’un Acte uniforme sur ces questions, on peut
recourir au procédé de loi-type a proposer aux Etats »°*®. Cette solution radicale est difficile a

mettre en ceuvre dans la mesure ou il existe des disparités entre les institutions judiciaires des

Etats membres. Toutefois le 1égislateur a commencé 1’ceuvre d’harmonisation judicaire par le

8% On trouve les tribunaux de premiére instance au Bénin, en Cote d’Ivoire, au Gabon et les tribunaux de grande
instance existent au Cameroun, République démocratique du Congo.

6% ISSA-SAYEGH Joseph, « La mise en conformité du droit interne des Etats parties avec les Actes uniformes de
I’OHADA et réciproquement », www.ohada.com, ohadata D-04-12.

86M.-R. AZALOU, op.cit. , p.315.
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sommet.

b) L’harmonisation judiciaire par le sommet

La création de la CCJA est un acte majeur et fondateur d’un abandon partiel de souveraineté des
Etats membres. En effet, aux termes des articles 14 et suivants, c’est la plus haute juridiction en
droit des affaires. « En cas de cassation, elle évoque et statue sur le fond »**’. La suprématie de la
CCIJA dans I’organisation de I’Ohada est confirmée par 1’article 20 du Traité qui dispose « dans
une méme affaire, aucune décision contraire a un arrét de la Cour commune de Justice et
d’ Arbitrage ne peut faire 1’objet d’une exécution forcée sur le territoire d’un Etat partie ». Cette
disposition traduit bien 1’harmonisation judiciaire par le sommet de la pyramide Ohada. Il faut
souligner que la question de la réforme des institutions judiciaires®®® est délicate. Dés lors que
cette question est soulevée, on encourt le reproche légitime d’atteinte aux souverainetés
nationales®®’, mais il faut se payer des mots. En effet, les Etats membres de 1’Ohada ont fait le
choit audacieux de priver les juridictions suprémes internes, de la connaissance du contentieux
commercial en dernier ressort, comme le prévoient les dispositions des articles 15 et 16 du Traité
ainsi que celles de I’article 52 du réglement de procédure de la CCJA. Ainsi, lorsqu’une
juridiction nationale de cassation est saisie d’une affaire soulevant des questions relatives a
I’application des actes uniformes, elle doit se déclarer incompétentes et renvoyer 1’affaire devant
la CCJA. Cette saisine de la Cour suspend donc toute procédure de cassation engagée devant une

juridiction nationale contre la décision attaquée®’

. La procédure ainsi suspendue ne peut
reprendre qu’apres un arrét de la Cour Commune de Justice et d’Arbitrage. L’arrét rendu est
notifié¢ aux parties en présence et a la juridiction en cause. Lorsque cette derniére s’est déclarée
. . s . o 691 .
compétente a tort et a rendu une décision, celle-ci est réputée « nulle et non avenue »° . Mais les

juridictions des premier et second degrés, contrairement aux Cours de cassation, connaissent du

87 Cf. Article 14 du Traité.

688 Cf. A. ZINZINDOHOUE, « Les juges nationaux et la loi aux prises avec le droit harmonisé », R.D.A.I (Revue de
droit des affaires internationales), 2000, n°2 pp. 227-230.

F. CHIFFLOT-BOURGEOIS, L. BENKEMOUN, B.THOUVENOT, « Pérenniser le succés de I’Ohada : pistes de
réflexion », R.D.A.I, 2006, n°2, p. 229 et s.

9 Cf. Art.16 du Traité.

® Cf. Art.18 du Traité.
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contentieux relatif a I’application des actes uniformes®>.

Les mesures d’amélioration de 1’organisation judiciaire devraient étre complétées par celles

relatives aux procédures civiles et commerciales.

B) L’amélioration des codes de procédure civile et commerciale

Dans la pratique, les procédures civiles et commerciales participent au succes ou a I’échec de
I’arbitrage. Les liens entre ’arbitrage et les procédures civiles et commerciales justifient que
celles-ci soient améliorées(a), ensuite nous proposons les modalités de mise en ceuvre de

I’harmonisation des procédures civiles et commerciales(b).

a) Les raisons d’amélioration des procédures civiles et commerciales

Le succes de Iarbitrage dépend souvent de I’efficacité des procédures civiles et commerciales du
siege de I’arbitrage. Par exemple, il arrive que les parties sollicitent auprés du juge étatique
I’octroi de mesures provisoires et conservatoires. Le juge national applique ses reégles de
procédures civiles ou commerciales. Il faut souligner que dans le cadre de I’arbitrage Ohada, les
mesures provisoires et conservatoires sont délivrées par le juge national alors que dans 1’arbitrage
de la CCJA, les arbitres peuvent délivrer les mesures provisoires et conservatoires®”. Il faut
souligner que I’harmonisation des procédures civiles, commerciales et des voies d’exécution a été
amorcée par ’Ohada. En I’occurrence, il s’agit de I’acte uniforme sur les procédures simplifiées

de recouvrement des créances et des voies d’exécution et de 1’acte uniforme portant organisation

6% Aux termes de I’article 13 du traité, « le contentieux relatif a I’application des actes uniformes est réglé en
premiére instance et en appel par les juridictions des Etats Parties ». Cette régle ne comportant aucune possibilité de
dérogation, nul justiciable ne peut porter son litige devant la juridiction supranationale qu’est la cour commun de
justice et d’arbitrage sans avoir préalablement saisi de celui de celui —ci les juridictions nationales des premier et
second degrés.

593 Cf. Art.105 du Réglement de la CCJA.
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des procédures collectives d’apurement du passif®*. En vertu de Iarticle 10 du Traité, ces actes
uniformes précités organisent les procédures civiles et commerciales des Etats membres. En dépit
de cette harmonisation, 1’acte uniforme sur les procédures simplifiées de recouvrement fait
preuve d’insuffisances notamment en matiére d’exécution provisoire. En 1’occurrence, dans
I’affaire des « Epoux Karnib ¢/ SGBCI » (société générale de banques en Cote d’Ivoire), nous
avons découvert qu’en réalité le créancier n’était pas bien protégé en raison d’un maillon faible
de la procédure civile qui n’était pas envisage, il s’agit de 1’exécution provisoire dans 1’acte
uniforme.®”En 1’espéce s’est posée la question de savoir : qui prendra en charge les éventuels
dommages de la mise a exécution d’une décision qui sera par la suite réformée ? A cette question
I’article 32 de 1’acte uniforme sur les procédures simplifiées de recouvrement et des voies
d’exécution n’apporte pas de garanties de protection au créancier. Il se contente simplement de
consacrer des solutions classiques®® alors que le but de I’Ohada est de réaliser une intégration
juridique. Pour pallier ces difficultés des voies d’exécution, la constitution d’une garantie est
nécessaire a 1’exécution provisoire. En 1’occurrence, il s’agit de garantie personnelle (une
caution) ou réelle (hypothéque ou consignation d’une somme d’argent). Aussi, il convient de
préciser que la mise en ceuvre de régles communes est parfaitement conforme aux objectifs

définis par le traité. Ces objectifs sont la sécurité juridique et judicaire.

694 Cf. Journal officiel OHADA, 1° nov. 1997, n°4, p.9.

%3 C.C.J.A., Arrét n°002/2001/EP du 11 octobre 2001, « Epoux Karnib ¢/ SGBCI », in Revue trimestrielle de droit
africain, Penant, oct.-déc. 2002, n 841, p.538; A. OUATARA, «la législation ivoirienne sur les défenses a
exécution a I’épreuve du droit uniforme de 1’Ohada relatif aux voies d’exécution : survivance ou extinction ? »
www.lex-electonica.org ; « 1’exécution provisoire est la faculté accordée a la partie gagnante ou au créancier de
poursuivre I’exécution immédiate d’une décision judiciaire, malgré 1’existence d’éventuelles voies de recours » ;V.
F. IPANDA , « I’arrét époux Karnib : une révolution ?Question d’interprétation », in Revue trimestrielle de droit
africain, Penant, janv.-mars 2005, n°850, p.63 ; ohadata D-02-01; J. ISSA-SAYEGH, «présentation des
dispositions sur les procédures simplifiées de recouvrement et les voies d’exécution » , disponible sur le site
www.ohada.com, ohadata D-06-34.

6% Ces solutions classiques sont surtout frangaises comme I’article 514 du nouveau code de procédure civile qui
dispose : « I’exécution provisoire ne peut étre poursuivie sans avoir été ordonnée si ce n’est pour les décisions qui en
bénéficient de plein droit. Sont notamment exécutoires de droit a titre provisoire les ordonnances de référé, les
décisions qui prescrivent des mesures provisoires pour le cours de 1’instance, celles qui ordonnent ...une provision

créancier »
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Les mesures d’amélioration des codes de procédure civile et commerciale devraient mener a une

harmonisation des procédures civiles et commerciales.

b) Les modalités d’harmonisation des procédures civiles et commerciales

L’harmonisation des procédures et commerciales ne remet pas en cause la souveraineté des
Etats. Elle est déja amorcée depuis la création de 1’Ohada. En effet, les Etats ont accepté
souverainement la création de la CCJA. La Cour communautaire est la plus haute autorité
judiciaire de tous les Etats membres. D’ailleurs, en cas de cassation, elle évoque et statue sur le
fond®’. Elle statue aussi sans renvoi. Cette suprématie de la Cour communautaire dans
I’organisation judiciaire a poussé le Sénégal a s’interroger sur les compétences exorbitantes de
cette Cour. Ainsi, L’Etat du Sénégal a saisi le Conseil constitutionnel qui s’est prononcé en

faveur de ce transfert de compétence.*®

En outre, depuis la création de 1’Ohada, 1’harmonisation des procédures civiles, des voies
d’exécution et commerciales est relativement consacrée par les actes uniformes. En effet, cette
harmonisation se trouve dans les actes uniformes sur les procédures de recouvrement et sur les
voies d’exécution et sur les procédures collectives d’apurement du passif®’. Cette harmonisation
doit étre étendue aux procédures d’urgence qui intéresse l’arbitrage. Il s’agit de I’exécution
provisoire, du référé pour 1’octroi de mesures provisoires, conservatoires et les saisies
conservatoires. Donc pour réaliser cette harmonisation, a notre sens, des commissions nationales
devraient é&tre créées. D’abord, ces commissions devraient auditer et recenser leurs procédures
civiles et commerciales. Ensuite, une commission communautaire composée des représentants
des Etats membres se chargera d’harmoniser les procédures civiles et commerciales. Enfin, la
CCIJA pourrait étre consultée pour recueillir son avis et le Conseil des ministres pourrait finaliser
ce travail, en créant un acte uniforme sur les procédures civiles et commerciales. En outre, ce

travail pourrait étre complété par une réduction des registres de commerce et des crédits

®7Cf. Art.14 alinéa 5 du Traité.
% «11 s’agit en 1’espece, non pas d’un abandon de souveraineté mais d’une limitation de compétence qu’implique
tout engagement international... », Conseil constitutionnel du Sénégal décision n°3/C/93 du 16 décembre 1993

99Cf. Supra, p.238.
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mobiliers. En effet, les registres de commerce sont éparpillés entre les différentes juridictions

civiles et commerciales.

Au total, c’est un travail long et coliteux qui requiert des moyens humains et financiers. Mais s’il
¢tait mené, il pourrait compléter le travail d’harmonisation juridique et judiciaire. Ce travail

permettrait aussi a notre sens, d’identifier le juge de I’exécution.

Paragraphe II - La création du juge chargé du contentieux de I’exécution

La place du juge national dans I’exécution des sentences arbitrales suscite souvent des
controverses doctrinales et jurisprudentielles’”. Ce juge chargé du contentieux reléve de la
compétence des Etats méme si la CCJA essaye d’harmoniser sa jurisprudence. Pour autant, plus
loin dans notre réflexion, nous montrerons les ambiguités de la jurisprudence de la Cour

communautaire.

A cet égard, il convient d’abord d’identifier la place du juge national dans 1’exécution des
sentences arbitrales(A), ensuite au regard des difficultés d’identification de ce juge, nous

suggérons la création d’un juge autonome(B).

A) L’identification des compétences du juge national

Aux termes de [Darticle 49 de I’acte uniforme portant sur les procédures simplifiées de
recouvrement des créances et des voies d’exécution:« la juridiction compétente pour statuer sur
tout litige ou toute demande relative a une mesure d’exécution forcée ou a une saisie
conservatoire est le président de la juridiction statuant en mati¢re d’urgence ou le magistrat
délégué par lui ». L’interprétation littérale de cet article signifie, d’une part, que le juge de

I’urgence est compétent pour statuer sur « tout litige » et, d’autre part, que ses compétences

"0 Cf. A.-F. TIOUEN, « Le législateur camerounais face a la question du juge du contenticux », Penant, Revue

trimestrielle de droit africain, juillet-sept. 2013, n°884, p.367.
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concernent les mesures d’exécution forcée et les saisies conservatoires. Mais cette interprétation
est insuffisante pour identifier le «juge de l'urgence ». Une autre interprétation consiste a
s’interroger sur la notion de « juge de I'urgence ». L’urgence renvoie au juge des référés’”’, au
juge qui délivre I’exécution provisoire’” et la mesure d’astreinte’”.Toutes ces procédures ainsi

que les exécutions forcées doivent €tre délivrées rapidement par un juge.

Le probléme est posé de savoir si ces procédures doivent étre délivrées par un juge ou une

juridiction et qui est alors compétent(e).

L’interprétation littérale de 1’article 49 peut apporter un début de réponse. Cette disposition
indique que le président de la juridiction est compétent mais cette interprétation n’est pas
satisfaisante. En effet, elle a conduit une controverse qui a entrainé une insécurité judiciaire au
Cameroun’*. Cette insécurité n’est pas toujours résolue en dépit de la création d’une loi’*>. Donc
face aux difficultés d’interprétations, d’identification du juge national compétent, 1’interprétation
de la CCJA ¢était attendue. La Cour indique « le juge des référés est le juge de I’article 49, il peut
le cas échéant, statuer sur des contestations sérieuses » . Cette décision ne désigne pas le juge

707

compétent, elle renvoie au juge des référés et au juge de I’exécution forcée'. A notre sens, cette

" Au sens strict, « le référé renvoie a des situations d’urgence qui imposent au juge de prendre une décision rapide
mais provisoire sans préjudicier au principal ». Au sens large, elle désignerait, en mati¢re d’exécution des décisions,
« toutes les situations d’urgence dont le juge peut étre saisi et dans lesquelles, il a la possibilité de statuer au fond ».
Cette définition est donnée par A.-F. TIOUEN, op.cit., p.375.

792 T ’exécution provisoire « est une mesure qui déroge au principe de 1’effet suspensif des voies de recours
ordinaires. Il permet a celui qui a gagné le proces d’exécuter le jugement dés lors que celui-ci a été signifié. Lorsque
I’exécution provisoire a été¢ ordonnée, le jugement peut étre immédiatement exécuté méme s’il fait I’objet d’une voie
de recours », A.-F. TIOUEN, op.cit., p374.

73 1 ’astreinte « est une mesure de contrainte destinée a obtenir I’exécution d’une décision de justice le plus
rapidement possible », Ibid., p.374.

). FROMETEU, « Le juge de I’exécution au pluriel ou la parturition au Cameroun de I’article 49 de I’acte
uniforme Ohada portant voies d’exécution », Juridis Périodique, avril-mai-juin 2007, n°70, p.103; V. R.
NEMEDEU, « Le juge camerounais du contentieux de 1’exécution ou le clair-obscur entre 1’esprit et la lettre de
I’article 49 de I’acte uniforme portant organisation des procédures simplifiées de recouvrement et des voies
d’exécution(AUPSRVE) », Juridis Périodique, juillet-aolt-septembre 2010, n°83, p.96.

705 Cf. Loi n°2006/015, du 29 déc.2006, modifiée par la loi de 2007 dite organisation judiciaire du Cameroun.
"6 A -F. TIOUEN, op.cit., p.375.

7 Cf. Art. 49 de I’acte uniforme portant sur les procédures simplifiées de recouvrement et voies d’exécution.
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décision est ambiglie car elle élargit les compétences du juge chargé de I’exécution. Cette
interprétation de la Cour est critiquable, dans la mesure ou les objectifs du référé et de I’exécution
forcée ne sont pas les mémes. L’objectif du référé consiste a prendre une décision rapide en vue
de protéger les intéréts du demandeur, en attendant 1’issue définitive de la procédure. Or,
I’exécution forcée peut viser a la fois, une décision rendue et une obligation’®. Toutes ces
compétences conférées au juge des référés créent une situation de confusion. De plus, cette
décision de la Cour permet a ce « super juge », de réexaminer les faits et le fond du litige alors
qu’en droit des procédures, ce pouvoir est dévolu aux juridictions d’appel. Cette regle est
consacrée par le principe de 1’autorité de la chose jugée. En effet, un tribunal ne peut connaitre
une affaire qu’il a déja jugée aussi le principe du double degré de juridiction veut-il que ’affaire

soit portée devant une juridiction d’appel.

En définitive cette décision de la Cour est ambigué et source d’instabilité¢ judiciaire. Par

conséquent, nous suggérons la création d’une juridiction ou d’un juge chargé(e) du contentieux.

B) La création d’un juge ou d’une juridiction de I’exécution des sentences

arbitrales

L’idée de créer une juridiction chargée exclusivement de traiter le contentieux de 1I’exécution des
sentences arbitrales n’est pas nouvelle. Selon Monsieur Pierre MEYER : « une suggestion plus
radicale consisterait a confier exclusivement le contentieux de I’annulation des sentences
arbitrales a la CCJA »"®. 11 ajoute une autre suggestion « confier le contentieux de I’annulation
dans chaque Etat partie a une juridiction spécialisée composée partiellement de magistrats et de
spécialistes du droit de 1’arbitrage »''°. Ces propositions traduisent fort bien la problématique de
la place du juge national, dans le traitement de I’exécution des sentences arbitrales. Pour autant,
cette proposition risque d’engorger la CCJA qui est compétente en dernier ressort, en droit des

affaires. Ensuite, cette proposition conforterait les sentiments de méfiance, de réticences et

% A.-F. THOUEN, op.cit., pp. 375.
"9p_MEYER, op. cit., pp. 493.

014, p.494.
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d’ostracisme des juridictions nationales envers I’arbitrage et la CCJA. D’ailleurs, ces sentiments
viennent d’étre illustrés récemment, dans 1’affaire Etat du Bénin ¢/SCP et Patrice TALON''! La
CCCA a condamné¢ I’Etat du Bénin «a indemniser les préjudices matériel, économique et moral
engendrés par sa faute contractuelle », elle enjoint aussi I’Etat du Bénin «a reprendre et
poursuivre 1’exécution dudit contrat, a défaut de quoi il fera 1’objet de condamnations pécuniaires
supplémentaires ». L’Etat du Bénin a réagi violemment en estimant que : « I’arrét de la CCJA est
une condamnation arbitraire et de non événement pour le Gouvernement et le peuple
béninois » 2. Enfin, la derniére raison qui ne milite pas en faveur de cette suggestion résulte de la
séparation entre les régimes d’arbitrage de la Cour communautaire et 1’acte uniforme. Le recours
en contestation de validité des sentences rendues par la CCJA releve exclusivement de cette
Cour’". Ainsi, toutes les raisons invoquées ci-dessus ne justifient pas la pertinence de cette

proposition.

A notre sens, d’autres pistes de réflexions peuvent étre explorées, d’une part, la création d’un

juge autonome(a) et, d’autre part, I’instauration d’une juridiction du contentieux(b).

a)La création d’un juge autonome

La premiére suggestion, émise par Pierre Meyer, se caractérise par sa clarté et sa radicalité. Elle
pourrait régler le probléme de I’exécution des sentences arbitrales. En effet, les parties
s’adresseraient directement a la Cour communautaire pour demander 1’annulation d’une sentence.
Mais les rapports difficiles entre les juridictions nationales et la CCJA et 1’¢loignement de cette

derniére rendent difficiles 1’application de cette mesure’"*.

A Tinstar du juge d’instruction qui a une compétence spécifique, la création d’un juge chargé

" patrice TALON est le nouveau Président du Bénin, il faut préciser que ¢’est un homme d’affaires. Cet arrét révéle
un différend personnel, politique et économique entre 1’ancien Président du Bénin Monsieur YAYI BONI et Mr.
TALON.

"2A. OGOUBI et F. DELFINI, « La Cour Commune de Justice et d’ Arbitrage, garante des décisions souveraines des
Etats parties a ’Ohada », Penant, Revue trimestrielle de droit africain, janvier-mars 2016, n°894, pp.147-148.

3 Cf. Art 29 du réglement d’arbitrage de la CCJA.

"4 La C.C.J.A est basée a Abidjan (Céte d’Ivoire).
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exclusivement du contentieux de ’exécution des sentences arbitrales pourrait €tre une solution.
Ce juge devrait officier dans les juridictions du second degré des Etats membres. Ce juge et son
assesseur devraient étre des spécialistes du droit de 1’arbitrage. Les décisions rendues ne seraient
pas susceptibles d’appel, pour la simple raison que I’appel n’est pas possible dans 1’arbitrage
OHADA. L’annulation peut étre demandée aupres des juridictions nationales. Enfin la décision
rendue par les juridictions nationales peut faire d’un pouvoir en cassation auprés de la CCJA”".
En outre, cette solution pourrait étre complétée par une modification de la rédaction de 1’article
49, en supprimant par exemple, les termes « juge de I'urgence ». Le « juge de 1’'urgence » serait
remplacé par le « le juge de I’exécution ». Cette proposition comporte des limites de moyens et
de temps. Une autre suggestion plus claire consistera a créer une juridiction autonome, chargée

du contentieux de 1’exécution des décisions de justice et des sentences arbitrales.

b) La création d’une juridiction de I’exécution

La création d’une juridiction de 1’exécution des décisions de justice et arbitrales permettrait de
résoudre 1’identification des compétences matérielles et territoriales du juge national compétent.
L’instauration de cette juridiction autonome permettrait de regrouper toutes les compétences
complexes, disparates, et éparpillées qui sont gérées par les juges d’instance’'®, les juges de

717

o 18
premiére instance’'” et les Cours d’appel .

Il faut préciser que cette juridiction de 1’exécution ne pourra pas modifier le dispositif de la
décision, encore moins, celui de la sentence. De méme, elle ne pourrait pas suspendre 1’exécution

de la décision. Ces limites aux compétences de cette juridiction précitées ont pour objectifs

5 Selon Iart. 25 de 1’A.U.A la sentence n’est pas susceptible de recours en annulation mais la décision qui est
rendue par une juridiction nationale est susceptible d’un pourvoi en cassation.
6 Au Cameroun, il existe une pluralité de compétences de I’exécution, Cf. Lois 2006-2007 portant organisation

judiciaire.

"7 Au Bénin, la loi n°2001-37 du 27 aoit 2002 donne compétence aux tribunaux de premiére instance ; au Cameroun
les lois 2006-2007 relatives au juge du contentieux de ’exécution ; en Cote d’Ivoire au regard de la loi 09 aott 1993,
ce sont les Cours d’appel qui sont compétentes ; au Sénégal ce sont les tribunaux départementaux et régionaux qui
sont compétents toutefois, en matiere d’arbitrage, le tribunal régional hors de classe de Dakar qui est compétent.

"8 En Cote d’Ivoire la loi du 09 aoit 1993 donne compétence aux Cours d’appel.
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d’éviter les dérives judicaires et processuelles de 1’exécution. Toutefois, elle pourrait aménager
les modalités d’exécution de la décision. Par exemple, elle pourrait accorder un délai de grace.
Cette juridiction pourrait étre divisée en plusieurs Chambres dont une aurait en charge,
I’exécution des sentences arbitrales. Les magistrats de cette chambre seraient constitués
exclusivement ou partiellement par des spécialistes du droit de ’arbitrage’”. D’ailleurs, la
République de Djibouti non membre de 1’Ohada a pris cette option. Ce pays a créé¢ une
commission des recours arbitraux composés de magistrats et d’assesseurs’". Ces magistrats et

assesseurs sont des spécialistes de 1’arbitrage.

Les décisions rendues en matiere d’arbitrage ne devraient pas étre contestées en appel. Pour

autant, elles pourraient étre contestées devant la CCJA.

D’aucuns soutiendront que cette création d’une juridiction chargée de 1’exécution serait créatrice
de cotlits humains, financiers et de contentieux. Mais a notre sens, cette pertinence de critiques ne
résiste pas a notre réflexion. D’abord, la création de cette juridiction regrouperait toutes les
compétences éparpillées dans les divers tribunaux et Cours des Etats membres. Au contraire, ce
regroupement de [’exécution permettrait de mutualiser les moyens humains, matériels et
financiers. Ensuite, ce regroupement permettrait de résoudre 1’identification des juges chargés de

I’exécution. Enfin, le traitement du contentieux de I’exécution serait rapide et effectif.

En définitive, les mesures en faveur de D’exécution rapide des sentences arbitrales, de
I’amélioration des procédures connexes a I’arbitrage ne suffisent pas. Elles doivent étre
complétées par d’autres pour permettre, une plus grande circulation des décisions de justice

(civiles et commerciales) et arbitrales.

"9 p. MEYER, op.cit., pp.493-494.
0 M. AREF, « L’arbitrage en République de Djibouti : une question plus que d’actualité », Revue de [’arbitrage
2010, n°3, p.494.
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CHAPITRE 11

LE RENFORCEMENT DE LEXECUTION DES SENTENCES
ARBITRALES

A notre sens, la suppression de 1’exéquatur est susceptible de favoriser I’exécution des sentences

21
2l ot d’un

arbitrales. Cette proposition s’inspire de deux travaux scientifiques publiés récemment
projet de loi européen’**. L’objectif principal de la suppression de I’exéquatur est de faciliter et

d’accélérer, I’exécution et la circulation des décisions civiles et commerciales.

De plus, de nombreuses raisons militent en faveur de la suppression de I’exéquatur. Il s’agit de
I’intégration juridique et judiciaire’* qui est le fondement de la création de ’OHADA mais aussi
des spécificités de I’arbitrage. En outre, le renforcement de 1’exécution des sentences arbitrales
porte sur le renforcement de I’arbitrage communautaire. Il s’agit de séparer nettement, les

fonctions arbitrales et judicaires de la Cour.

A cet égard, le renforcement de I’exécution des sentences passe d’abord par la suppression de
I’exéquatur (Section 1) ensuite par le renforcement de 1’arbitrage communautaire et

I’¢largissement de son domaine (Section II).

I M.-R. AZALOU, L exequatur dans [’espace OHADA : de la nécessité a 'inutilité, thése de doctorat de la faculté
internationale de droit comparé des Etats francophones de Perpignan(FIDEF), 27 septembre 2013 ; M. LOPEZ DE
TEJADA, La disparition de I’exequatur, thése de doctorat de I'université Panthéon-Assas, Paris 11, 8 avril 2011

2 Le Parlement européen et le conseil européen ont adopté le 12 décembre 2012, le réglement n® 1215/2012
concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et 1’exécution des décisions de justice en matiére civile et
commerciale dit refonte du réglement de Bruxelles I.

2 Conformément a I’article 14 alinéa 3 du traité, nous pouvons parler d’intégration juridique et judiciaire car, la

C.C.J.A est la juridiction de cassation, en droit des affaires, de tous les Etats membres.
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SECTION I- LA SUPPRESSION DE I’EXEQUATUR DANS L’ESPACE
OHADA

La suppression de ’exequatur des sentences arbitrales dans 1’espace communautaire n’est pas
nouvelle. En effet, dans 1’avant projet de 1’acte uniforme sur 1’arbitrage, une proposition allait
dans ce sens’**. Par la suite, cette suggestion a suscité de vives critiques, venant paradoxalement,
d’universitaires et de professionnels sénégalais.””Face au risque de blocage, le conseil des
ministres de 1’organisation, qui est I’organe normatif’*® a dispensé d’exequatur, les seules
sentences de la Cour Commune de Justice et d’Arbitrage. Ainsi, les articles 20 du traité et 27 du
réglement d’arbitrage de la Cour disposent « les arréts et les sentences rendues conformément
aux dispositions du présent réglement ont autorité¢ définitive de la chose jugée sur le territoire de
chaque Etat partie » *’. Une interprétation de ’esprit et de la lettre de ces dispositions précitées
signifie que les arréts et les sentences rendus par la Cour n’ont pas besoin d’exequatur dans tout

I’espace communautaire.

En vertu de la régle du parallélisme des formes et surtout pour des raisons liées a 1’intégration
juridique et aux spécificités de I’arbitrage, justifient la suppression de 1’exequatur de ’arbitrage
de droit commun (Paragr. I). Toutefois, dans cette perspective de suppression de 1’exequatur,

nous suggérons des garanties (Paragr. II).

Paragraphe I - Les raisons justifiant la suppression de I’exequatur

724 Cf. I.-K. DIALLO, op. cit. , pp. 38-54.

3 Ibid., p.38-54.

26 Le conseil des ministres est composé des ministres de la justice et des finances de tous les pays membres de
I’OHADA. 1l est chargé de déterminer la politique législative de 1’organisation, en édictant et en adoptant les actes
uniformes. Il se réunit une fois par an sur convocation de son Président. V. dans ce sens, POLO Aregba, «
L’OHADA : histoire, objectifs, structures », L'OHADA et les perspectives de [’arbitrage en Afrique, Bruxelles,
Bruylant, 2000, p.12.

2T Cf. Art. 20 du traité, et 27, 41 du réglement d’arbitrage de la Cour.
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Les raisons qui justifient la suppression de 1’exequatur des sentences arbitrales sont liées d’une
part, a 'intégration juridique de ’OHADA (A) et, d’autre part, celles liées a la spécificité de
I’arbitrage(B).

A) L’intégration juridique, fondement de la suppression de I’exequatur

La principale raison qui justifie la suppression de 1’exequatur est fondée sur 1’intégration
juridique et dans une certaine mesure, I’intégration judiciaire. L’intégration juridique consiste en
un « transfert de compétences étatiques d’un Etat a une organisation internationale dotée de
pouvoirs de décision et de compétences internationales »'**. En ’occurrence, dans le cadre de
I’OHADA, il s’agit d’un transfert de compétences des dix sept Etats a 1’organisation. Il faut
souligner que ce transfert de compétences concerne le droit des affaires comme en attestent le
Préambule et Iarticle 1 du Traité”®. Pour accomplir I’intégration juridique, ’organisation a
confié¢ au Conseil des ministres, de nombreuses prérogatives. A notre sens, la prérogative la plus
importante consiste en I’¢élaboration et a I’adoption des actes uniformes. Le Conseil des ministres
peut étre considéré comme le Parlement de I’organisation. A ce titre, comme le dit Madame
CABANIS « les Etats ont fait un grand pas dans I’intégration juridique car il s’agit d’un abandon
de souveraineté qui est difficilement accepté par les juges » °. Cette vision est partagée par

Madame Evelyne MICOU™".

Par conséquent, les décisions qui s’appliquent aux matieres harmonisées relévent du droit

communautaire.

Si nous appliquons ce raisonnement aux sentences arbitrales dans 1’espace communautaire, la
9

suppression de I’exequatur est justifiée. En effet, les sentences sont rendues sur la base du droit

8G. CORNU, op. cit. , p.558 ; M’BAYE Kéba « L’unification du droit en Afrique », Revue sénégalaise de Droit,
1971, n°10, p.65.

72 Cf. Préambule du traité et article 1" du traité.

30 Cf. D. CABANIS, Suggestions formulées le 12/10/2015, lors de la tenue du comité de suivi des théses.

31 E. MICOU, Maitre de conférences a la faculté de droit comparé de Perpignan.
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communautaire et « au nom d’une souveraineté commune » 2.

Un autre argument justifie la suppression de ’exequatur des sentences arbitrales, il s’agit de la
création de la Cour commune de Justice et d’Arbitrage. Comme nous 1’avions dit, cette Cour
exerce des compétences juridictionnelles et arbitrales. Aux termes de 1’article 14 et suivants du
traité, elle «assure I’interprétation et 1’application communes du trait¢ ». Elle est aussi
compétente pour connaitre des pourvois en cassation contre les sentences arbitrales. Enfin, la
Cour communautaire est compétente pour connaitre des recours en contestations de validité de
ses propres sentences . Toutes ces compétences conférées a la Cour font qu’elle doit appliquer,
interpréter la loi et unifier la jurisprudence. Ainsi, au regard de ces textes précités, nous pouvons
dire que, c’est la plus haute juridiction de I’espace communautaire”*. La C.C.J.A, dans I’ordre
judicaire de ’OHADA, a sans aucun doute une autorité supérieure aux juridictions nationales.
Cette suprématie de la haute Cour est illustrée par ’article 20 du traité qui dispose « dans une
méme affaire, aucune décision contraire a un arrét de la Cour ne peut faire 1’objet d’une

exécution forcée sur le territoire d’un Etat partie ».

Compte tenu de I’intégration juridique et, dans une certaine mesure de 1’intégration judicaire, la
suppression de 1’exequatur est justifiée. Un autre argument aussi milite en faveur de cette

suppression, il s’agit de la spécificité de I’arbitrage.

B) La spécificité de ’arbitrage fondement de la suppression I’exequatur

Tributaire du respect des regles de procédures inhérentes a tout Etat de droit, la justice de maniére
générale est entravée par ses lenteurs et lourdeurs procédurales. A ’instar de ce constat général,
la justice africaine est décriée par sa lenteur. Cette situation s’explique essentiellement par le

manque de moyens humains et matériels. Cette situation, je 1’ai vécue en tant qu’auxiliaire de

2 M.-.R. AZALOU, op. cit. , p.286.
33 Cf. Art. 29 du réglement d’arbitrage de la C.C.J.A.
3% A. Djibril, « La supranationalité de I’organisation pour I’harmonisation en Afrique du droit des affaires », Revue

burkinabé de droit, 2°™ semestre 2000, n°37 ; M.-R. AZALOU, op.cit., p.296-305.
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justice au Sénégal.

Toutefois, a opposé de l’institution judiciaire, 1’arbitrage se caractérise par sa rapidité, sa
souplesse et sa confidentialité. Cette spécificité propre a ’arbitrage le rend plus attractif que la
justice dans le réglement des litiges commerciaux. Cette attractivité ne suffit pas car elle dépend
aussi de I’environnement juridique des affaires. C’est I’objectif de ’OHADA. Or, ’arbitrage
devient un marché concurrentiel. Il est dominé principalement par Washington, Paris et

736

Londres ™. Le probléme se pose alors de savoir si I’arbitrage communautaire peut trouver sa

place dans I’arbitrage international.

Au regard des études effectuées par Pierre MEYER, «le bilan quantitatif et qualitatif est
faible » *’. Ce constat décevant de I’arbitrage n’est pas irrémédiablement compromis. A notre
sens, la suppression de I’exequatur que nous suggérons, pourrait étre une des solutions. Elle est
susceptible de rendre plus compétitif et plus attractif 1’arbitrage communautaire. La suppression
de I’exequatur milite aussi en faveur de ’efficacité et de 1’effectivité des sentences arbitrales. En
outre, sur le plan économique, la dispense d’exequatur est un gage de sécurité pour les
investisseurs. En effet, malgré 1’existence de I’arbitrage communautaire, certaines entreprises

étrangéres préferent régler leur différend a Paris”®.

Nous avons évoqué que la rapidité est la principale spécificité¢ de 1’arbitrage. Or, la sentence
avant d’étre exécutée est soumise a des formalités, il en est ainsi, par exemple, dans le cadre de

I’arbitrage de droit commun, la sentence ne peut étre exécutée qu’aprés I’octroi de 1’exequatur

35 En novembre 2000 jusqu’au 31juillet 2001 j’ai été huissier audiencier a Rufisque. Je représentais le cabinet
d’Etude Maitre Cissé au Tribunal départemental de Rufisque et ponctuellement au tribunal régional de Dakar. Le
greffier du tribunal venait imprimer les décisions de justice au cabinet dans lequel je travaillais. Cette situation
montrait bien, a notre sens, le manque de moyens matériels et humains des juridictions sénégalaises.

7611 s’agit de I’arbitrage CIRDI (centre international pour le réglement des différends relatifs aux investissements),
basé¢ a Washington, il tranche les différends qui opposent les Etats et les investisseurs. Ensuite, en Europe, la Cour
d’arbitrage international de Londres créée en 1891, occupe une grande place enfin, la chambre de commerce
internationale de Paris fondée en 1923, jouit d’une grande notoriété en matiére d’arbitrage international

37p. MEYER, op. cit., pp. 467-494.

8CE F. LEJEAL, « Les zones d’ombre de I’accord entre MITTAL et DAKAR », in La lettre du continent, 19
déc.2014, n°683, p.23.
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délivré par le juge national””’. Pour autant, ce juge national est difficilement identifiable dans
certains Etats membres’*’. Ces difficultés d’identification alourdissent la durée de la procédurale
arbitrale alors que cette derniere est censée rapide. A cet égard, la suppression de 1’exequatur
permet de réduire la durée d’exécution de la sentence et, par ricochet, résoudre les difficultés

d’identification du juge.

11 faut ajouter aussi que cette suppression de 1’exequatur peut réduire les cotts de 1’arbitrage. Les

frais d’arbitrage sont souvent onéreux par rapport & la procédure judicaire’.

Si la suppression de 1’exequatur est susceptible d’améliorer I’exécution des sentences arbitrales, il
n’en demeure pas moins, compte tenu du respect des principes directeurs de tous proces, des

garanties doivent étre prises.

Paragraphe II - Les garanties de la suppression de I’exequatur

La suppression de I’exequatur des sentences arbitrales ne peut se faire totalement sans que des
garanties ne soient prises. Ces garanties permettent de respecter les droits des parties mais aussi €
de respecter 1’ordre public des Etats. Parmi les garanties suggérées, il s’agit de celles liées a
I’exécution provisoire de la sentence(A), cette derniére accorde aux parties des moyens de

recours (B).

A) Quant a I’exécution provisoire de la sentence

L’exécution provisoire permet 1’exécution immédiate des sentences(a)mais elle ne peut se faire

efficacement, qu’avec la suppression de I’effet suspensif des recours (b).

39 Cf. Art.30 de ’AUA.
9 Supra, pp.99-109.
"IE. LEJEAL c, op. cit., p.23.
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a) L’exécution immédiate des sentences

L’exécution immédiate des sentences est la principale préoccupation des parties a I’arbitrage. Elle
n’est pas prévue par I’arbitrage OHADA. De notre part, nous pensons que I’exécution provisoire
est susceptible de permettre I’exécution immédiate de la sentence. Mais I’exécution provisoire
des décisions judicaires est sujette a de nombreuses difficultés car elle n’accorde pas
suffisamment de garanties aux créanciers’*>. Ces difficultés ont été illustrées par une mauvaise
interprétation de la Cour commune, notamment dans I’affaire des Epoux Karnib’*. En
I’occurrence, dans ’affaire qui opposait les époux Karnib a la Société générale de banque de la
Cote d’ivoire(SGBCI), saisie d’un pourvoi en cassation des époux Karnib, la C.C.J.A estime «
attendu que ’ordonnance attaquée, qui a eu pour effet de suspendre 1’exécution entreprise sur
I’unique fondement des dispositions des articles 180 et 181 du code de procédure civile ivoirien a
des lors, violé I’article 32 de I’acte uniforme susvisé encourt de ce fait la cassation ; attendu qu’il
¢chait, en conséquence d’annuler la dite ordonnance et d’autoriser les requérants a poursuivre
I’exécution entreprise, par ces motifs statuant publiquement, apres avoir délibéré, casse et annule

I’ordonnance n°97/99 du 23 février 1999 du premier président de la Cour d’appel d’Abidjan ».”**

La Cour commune interdit aux juridictions nationales de s’opposer a une exécution provisoire
déja entreprise. A contrario, si I’exécution n’a pas commencé, le sursis a exécution est possible.
Cette position ne protege suffisamment pas le créancier et méme le débiteur. Cette décision
incompréhensible est sujette a controverses. Toutefois, I’interprétation de I’esprit de 1’article 32
de I’acte uniforme relatif au recouvrement des créances permet, sur la base d’un titre exécutoire,
I’exécution provisoire de créances. A notre sens, une interprétation analogique de cette
disposition permet l’exécution provisoire de la sentence arbitrale. A I’instar des modalités

édictées par ’article 32 précité, applicables au créancier, le raisonnement par analogie le permet.

™2 Aux termes de Darticle 32 de I’acte uniforme portant organisation des procédures simplifiées de recouvrement et
des voies d’exécution, « A I’exception de 1’adjudication des immeubles, ’exécution forcée peut étre poursuivie
jusqu’a son terme en vertu d’un titre exécutoire par provision. L’exécution est alors poursuive aux risques du
créancier, a charge pour celui-ci, si le titre est ultérieurement modifié, de réparer intégralement le préjudice causé par
cette exécution sans qu’il y ait lieu de relever de faute de sa part ».

™3 Cf. FIPANDA, « L’arrét époux Karnib : une révolution ? Question d’interprétation », Revue camerounaise de
Droit des affaires, janv. - Mars 2002, n°10, pp.1-10.

4 Arrét C.C.J.A n°002/2001, in Revue camerounaise de Droit des affaires, janv.-mars 2002, n°10, pp.1-10.
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Concretement, la partie gagnante dans le cadre de ’arbitrage pourra, sur la base d’une requéte
adressée au juge national, I’exécution provisoire de la sentence. La partie demanderesse doit
ajouter dans sa requéte, 1’original de la sentence. Ensuite, le juge national requis procédera a
controler 1’authenticité de la sentence. Il pourra aussi, demander toutes piéces prouvant le respect
d’un proces équitable. Enfin, sur la base de ces ¢léments probants, il pourra notifier aux parties
une acceptation ou un refus motivé de I’exécution provisoire. Il faut préciser que dans cette
logique, compte tenu, d’une part, de I’ordre public interne et, d’autre part, a la supériorité¢ des
décisions de la C.C.J.A7*. En effet, cette supériorité est prévue par Darticle 20 du traité. A notre
sens, I’exécution provisoire devra avoir un effet interne. Autrement dit, le créancier n’a pas

besoin d’attendre I’expiration des délais.

L’exécution provisoire et automatique de la sentence dépend de la coopération judiciaire des
Etats membres. Or, I’identification du juge national compétent n’est pas souvent facile.
Actuellement, certaines procédures de droit interne sont encore régies dans certains Etats par
d’anciens textes désuets, par exemple, la procédure civile qui est susceptible de recevoir
application aussi en mati¢re commerciale au Bénin est contenue dans le vieux code BOUVENET.
Ce dernier a été édit¢ pour la derniere fois, a notre connaissance, aux ¢éditions de 1’Union
Francaise, au troisiéme trimestre de ’année 1954. C’est un recueil de textes ou sont mélangées
les dispositions tant applicables en maticre civile que commerciale. Par conséquent, le caractere
obsolete de ce code BOUVENET ne peut souffrir d’aucune critique. A notre sens, la
réappropriation et la réforme de ce code deviennent un impératif quand on sait que la forme est
susceptible d’infléchir sur le fond du litige. La méme observation vaut pour le Code civil en
vigueur dans de nombreux Etats, par exemple au Benin, en Cote d’Ivoire. Ainsi, la loi portant
organisation judiciaire au Benin reste celle n°64-28 du 28 décembre 1964 dont le caractéere désuet

a justifié un nouveau projet de loi.

Ainsi, nous suggérons la création d’un acte uniforme relatif a 1’exécution des décisions

judiciaires et arbitrales. Cet acte uniforme devrait au préalable, procéder a un inventaire de

745 A . . ., ., , .

« Les arréts de la Cour commune de Justice et d’ Arbitrage ont I’autorité de la chose jugée et la force exécutoire.
Ils regoivent sur le territoire de chacun des Etats Parties une exécution forcée dans les mémes conditions que les
décisions juridiques nationales. Dans une méme une affaire, aucune décision contraire a un arrét de la Cour ne peut

faire I’objet d’une exécution forcée sur le territoire d’un Etat Partie ».
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I’organisation judiciaire des dix sept Etats membres. Ensuite, un inventaire des Codes de
procédures civiles et commerciales s’impose. En effet, un arbitrage rapide et efficace est
tributaire d’une bonne organisation judiciaire. C’est un long et couteux travail mais c’est

nécessaire.

En outre, il faut souligner que 1’exécution provisoire ne peut se faire efficacement qu’avec la

suppression de I’effet suspensif des recours.

b) La suppression de I’effet suspensif des recours

L’exécution provisoire et immédiate de la sentence n’est efficace que si les éventuels recours
n’ont pas d’effets suspensifs. Cette proposition trouve son fondement dans la spécificité du droit
de I’arbitrage international’*. En effet, ce dernier & I’instar du droit suisse et du nouveau droit
francais de ’arbitrage prohibent les recours suspensifs’*’. Il faut souligner que, contrairement a
I’arbitrage, I’effet suspensif se justifie en procédure civile. En I’occurrence, en procédure civile,
I’effet suspensif des recours se justifie par le principe du double degré de
juridiction.**Concrétement, cela signifie que, si le jugement n’est passé en force de chose jugée,
il ne peut étre exécuté. Afin d’éviter les effets pervers et surtout dilatoires de 1’effet suspensif des
recours, nous suggérons sa suppression dans la procédure arbitrale. Mais pour autant, la
suppression de 1’effet suspensif ne doit pas préjudicier gravement les parties. Il est nécessaire

d’accorder aux parties, dans certains cas, la possibilit¢ d’exercer des recours.

746J.ORTSCHEIDT, CH. SERAGLINI, « La nouvelle articulation des recours en arbitrage international », in Le
nouveau droit frangais de I’arbitrage, Paris, Lextenso, 2011, pp.189-209.

"1d.., p.196.

G.CORNU, op.cit., p.269, d’aprés 1’auteur : « dans la hiérarchie des juridictions de ’ordre judiciaire, qualification
donnée aux juridictions de premiére instance (juridictions du premier degré) et aux juridictions d’appel (juridictions

du second degré) a I’exclusion de la Cour de cassation ».
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B) Quant a la possibilité d’exercer des moyens de recours

Au-dela des avantages notoires, de I’exécution provisoire de la sentence, au profit de la partie
gagnante, la parte perdante est susceptible d’étre l1ésée. Ainsi, nous estimons que les parties
doivent avoir la possibilit¢ de demander au juge national, d’arréter ou d’aménager 1’exécution
provisoire(a). Toutefois, si elles n’obtiennent pas gain de cause, les parties peuvent saisir la

C.CJ.A. (b)
a)L’arrét ou ’aménagement de I’exécution provisoire

En effet, si la perte perdante obtient gain de cause, par voie de recours alors que la sentence a été
exécutée, cela peut poser de sérieuses difficultés. Ces difficultés concernent le point de départ
d’un éventuel recours, sur les juridictions compétentes et la nature de la procédure. Ces trois
problémes non exhaustifs méritent d’étre pris en compte afin de garantir le respect des droits de

la défense.

Le probleme est posé de savoir si la saisine du juge doit étre concomitante ou postérieure au

prononcé de la sentence.

La logique et le respect des droits de la défense voudraient que le juge national fiit saisi apres le
prononcé de la sentence. Pour autant, I’arrét ou ’aménagement de 1’exécution provisoire doit étre
encadré, afin d’éviter des recours dilatoires. Ainsi, nous suggérons la saisine du juge national

compétent par la procédure de référé”®.

1) La procédure en référé

Compte tenu de I’urgence a agir pour la partie perdante, la procédure en référé s’impose. Ainsi, la
juridiction saisie doit statuer rapidement dans I’urgence. Dé&s lors, la procédure en termes de
délais et de formalisme devrait étre courte et simplifiée. Pour éviter les manouvres dilatoires, a

notre sens, le délai de quinze serait suffisant. En ’occurrence, dans un souci d’efficacité, la

™ Aux termes de Darticle 49 de I’AU sur les procédures de recouvrement « la juridiction compétente pour statuer
sur tout litige ou toute demande relative a une mesure d’exécution forcée ou a une saisine conservatoire est le

président de la juridiction statuant en matiére d’urgence ou le magistrat délégué par lui ».
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saisine du président du tribunal de premiére instance devrait étre faite par signification. Il
s’agirait d’un acte délivré par un Huissier de justice indépendant et impartial. Donc, cela voudrait

dire que la procédure serait contradictoire avec dispense de représentation.

2) La procédure contradictoire sans représentation

En principe, la procédure de référé est une procédure orale”’. Les parties sont dispensées de
rédiger par écrits pour formuler leurs moyens et prétentions. Toutefois, compte tenu des
dysfonctionnements de certaines juridictions nationales, il est nécessaire que la procédure soit
contradictoire. En outre, la représentation n’est pas nécessaire. L’allegement des procédures

permet le déroulement rapide de I’instance.

Les parties peuvent saisir le juge de I’exécution compétent pour demander [’arrét ou
I’aménagement de 1’exécution provisoire. Par exemple, en cas de non respect du principe de la
contradiction, de la nullité de la convention d’arbitrage. Cette saisine du juge n’est pas un sursis a

exécution mais plutdt un délai de grace.

Il peut arriver que I’exécution provisoire de la sentence rencontre des difficultés d’exécution.
Cette situation est possible dans la mesure ou ’arbitre n’a pas de pouvoir coercitif. Ainsi, dans ce
cas, ’appui du juge est indispensable afin de permettre 1’exécution forcée de la sentence. Dés
lors, c’est le juge de I’exécution prévu par I’article 497! qui est compétent. La décision du juge
national est susceptible d’étre contestée par les parties, devant la C.C.J.A. Aussi, le pourvoi en

cassation doit-il étre possible devant la C.C.J.A.

b) Le pourvoi en cassation devant la cour communautaire

. . . , 52 . ..
Les voies de recours extraordinaires qui sont prévues’>> concernent la tierce opposition, le

0Cf. S. GUINCHARD, F. FERRAND et C.CHAINAIS, Procédure civile, Paris, Dalloz, 2015, pp.152-153, dans le
méme sens, 1’article 49 de 1’acte uniforme précité dit explicitement « la juridiction statue en matiere d’urgence ».

51 Cf. Art.49 précité.

52 Cf. Art.25 al.3, 4 et 5 de I’A.U sur Iarbitrage.
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recours en révision et le pourvoi en cassation. Notre réflexion va porter sur le pourvoi en
cassation. En effet, la tierce opposition et le recours en révision sont examinés par le tribunal

753

arbitral et a défaut par le juge national comptent ™. Il convient de proposer les conditions

d’exercice du pourvoi en cassation(1) ainsi que ses effets(2).
1) Les conditions d’exercice du pourvoi en cassation

Le pourvoi en cassation prévu par le législateur n’a pas fait I’objet d’une définition. Il s’agit
d’un « recours contre une décision en dernier ressort tendant a la faire annuler en tout ou partie
pour violation de la régle de droit ».”**Compte tenu de ses prérogatives qui lui sont conférées par
I’article 14 du Traité’*®, la C.C.J.A est compétente en dernier ressort dans I’application du droit
des affaires. Saisie par la voie de recours en cassation, la C.C.J.A doit vérifier si la décision
rendue est conforme et respecte les actes uniformes. En 1’occurrence, il s’agit de vérifier si la

décision rendue ne viole pas le droit de 1’arbitrage.

De manicre générale, le pourvoi émane de la partie perdante ou qui n’a pas obtenu pleinement

satisfaction. Nous suggérons aussi que dans ’intérét de la loi communautaire, le pourvoi émane

aussi bien des juridictions que de la C.C.J.A. Pour cela, il faudrait créer un Parquet aupres de la

Cour communautaire’*°. La mise en place d’un Parquet communautaire est nécessaire dans la

mesure ou elle s’inscrit dans I’intérét de la loi mais elle permet aussi d’unifier la jurisprudence
757

arbitrale ",

: : e . : 58
Les cas d’ouverture du pourvoi en cassation sont similaires a ceux prévus par le droit commun’®,

73 Cf. Art.25 al4 et 5.

4Cf. S.GUINCHARD, F. FERRAND, C.CHAINAIS, op.cit., pp.640-641.

33 Aux termes de 1’article 14 alinéa 3 du Traité « Saisie par la voie de recours en cassation, la Cour se prononce sur
les décisions rendues par les juridictions d’Appel des Etats Parties dans les affaires soulevant des questions relatives
a I’application des Actes uniformes et des réglements prévus au présent Traité a 1’exception des décisions appliquant
des sanctions pénales ».

6 Cf. M.-R. AZALOU, op.cit., p.326.

7 Ibid., p.326.

7% L art.26 de I’A.U.A dispose « le recours en annulation n’est recevable que dans les cas suivants : si le tribunal
arbitral a statué sans convention d’arbitrage ou sur une convention nulle ou expirée ; si le tribunal arbitral a été
irréguliérement composé ou I’arbitre unique irrégulierement désigné; si le tribunal arbitral a statué¢ sans se

conformer a la mission qui lui a été confiée ; si le principe du contradictoire n’a pas été respecté ; si le tribunal a
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Toutefois, au regard des difficultés d’interprétation et d’application du motif relatif « au non
respect par le tribunal arbitral de sa mission », nous estimons nécessaire de 1’écarter. En effet,
comme nous I’avons souligné, ce motif est souvent utilisé pour des raisons non fondées et par
ricochet, dilatoires. De notre part, ce motif pourrait étre remplacé par celui de la violation d’une
clause compromissoire par les juges. Ces derniers n’hésitent pas comme nous 1’avons souligné, a
réexaminer un litige soumis a un tribunal arbitral. En outre, le délai du pourvoi pourrait étre d’un

mois. Le pourvoi entraine des effets.

2) Les effets du pourvoi en cassation

Le pourvoi en cassation, en droit d’exécution provisoire, n’est pas suspensif. Faudrait-il

I’appliquer au pourvoi en cassation en matiére d’arbitrage ?

La question n’est pas facile a régler car les réponses comportent toujours des avantages et des
inconvénients. Si en droit commun, 1’exécution provisoire ne peut donner lieu a restitution a la
partie gagnante, il n’en demeure pas moins qu’exceptionnellement, I’effet suspensif puisse étre
envisagé. La raison se trouve sur les risques et les difficultés d’une éventuelle restitution de biens
pécuniaires. Toutefois, cette proposition a ces limites car elle peut retarder I’exécution rapide des

sentences qui demeurent 1’objectif principal.

Les Etats pourraient aussi s’opposer a I’exequatur d’une sentence si cette derni¢re viole 1’ordre

public.

En définitive, dans un espace juridique harmonis¢, le principe doit €tre la circulation des
décisions judicaires et arbitrales. Dans ce sens, la délivrance de I’exequatur n’est plus justifiée.
Par conséquent, les Etats pourraient mettre en place un mécanisme de reconnaissance réciproque
applicable au droit harmonisé. La disparition de I’exequatur devrait se faire dans le respect des

droits des parties et des Etats.

Cette mesure devrait étre accompagnée par le renforcement de 1’arbitrage de la Cour Commune
de Justice et d’arbitrage.

violé une régle d’ordre public international des Etats signataires du traité; si la sentence arbitrale n’est pas

motivée ».
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SECTION II - LE RENFORCEMENT DE I’ARBITRAGE DE LA COUR
COMMUNE DE JUSTICE ET D’ARBITRAGE ET LA PROMOTION
D’AUTRES MODES DE REGLEMENT DES LITIGES

La C.C.J.A, comme son nom l’indique, est a la fois une Cour arbitrale et judiciaire. Elle exerce
des fonctions arbitrales et juridictionnelles. Cette situation est atypique dans le droit et la pratique
de I’arbitrage. L’un des rédacteurs des textes de 1’arbitrage pour justifier ce mélange des genres
disait « I’arbitrage OHADA a des avantages incontestables et considérables sur toute autre
formule proposée par les institutions arbitrales. Le fait de n’avoir de contact qu’avec une seule
autorité pour la phase arbitrale et pour la phase contentieuse qui peut étre éventuellement suivie,
d’avoir a sa disposition une autorit¢ de trés haut niveau donnant ainsi toutes les garanties
d’intégrité et d’indépendance sont des atouts considérables » >°. Pour autant, dans la pratique
arbitrale, une récente étude montre que les acteurs préférent une séparation stricte entre la Cour
arbitrale et la Cour de Justice’®’. Dans ce sens, nous suggérons le renforcement de 1’arbitrage de

la C.C.J.A (Paragr. I) et la promotion d’autres modes de réglement des différends (Paragr. II).

Paragraphe I : Le renforcement de ’arbitrage de la C.C.J.A

L’arbitrage de la C.C.J.A commence 4 se positionner et a se distinguer des autres arbitrages’®', en
Afrique subsaharienne. Pour jouer pleinement son rdle régional et mondial, la Cour Commune de
Justice et d’Arbitrage doit opérer une séparation nette entre ses fonctions et juridictionnelles(A)

toutefois des garanties doivent étre mises en place(B).

PH. LEBOULANGER, « Le systéme d’arbitrage de la C.CJ.A », L’'OHADA et les perspectives de I'arbitrage en
Afrique, Bruxelles, Bruylant, 2000, p.139.

"9Cf. R. KNIEPER, « L’arbitrage des différends relatifs aux investissements en Afrique francophone au sud du
Sahara : ’OHADA et le CIRDI », Revue trimestrielle de droit africain, oct.-déc.2012, n°881, p.489.

S| s’agit de deux pays anglophones d’Afrique de I’ouest : Le Nigeria et le Ghana.
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A) La séparation des fonctions arbitrales et juridictionnelles

Dans un souci d’efficacité, il est nécessaire de séparer, d’une part, les attributions fonctionnelles
et personnelles de la Cour(a) et, d’autre part, il faut éviter les risques de conflits d’intéréts dans la

désignation des arbitres(b).

a) Quant a la séparation des attributions fonctionnelles et personnelles de la Cour

L’arbitrage comprend, de maniére générale, trois acteurs il s’agit : des parties, des arbitres et
accessoirement, le juge d’appui. Par conséquent, cette répartition des roles est nécessaire et

indispensable dans tout le déroulement du tribunal arbitral.

La C.CJ.A, conformément aux articles 9 de son réglement de procédure et 1.1 et 2.4 de son
reglement d’arbitrage doit, se réunir pour séparer et répartir les différents juges des Cours
arbitrales et judiciaires. En effet, au regard de ses compétences arbitrales, la Cour nomme ou
confirme les arbitres’®, elle est aussi compétente pour récuser les arbitres’®>. Dans ses fonctions
juridictionnelles, la Cour est compétente pour les recours, en dernier ressort contre les sentences
arbitrales. Dans ces deux cas de figure, la Cour ne précise pas qui intervient dans la phase
arbitrale et qui intervient dans la phase contentieuse. Concrétement, le réglement fait qu’on peut
étre arbitre et juge. Cette situation est susceptible d’engendrer un conflit d’intéréts et de

suspicion.

Ainsi, les opérateurs économiques préferent soumettre leurs litiges a la Cour arbitrale de Paris,
par exemple, dans 1’affaire MITTAL ¢/ Etat du Sénégal’®, les parties ont préféré soumettre leur

litige a la Cour Arbitrale de Paris.

Par conséquent, il est nécessaire d’opérer une distinction fonctionnelle et personnelle de la

762 Cf. Art.2.2 du réglement d’arbitrage de la C.C.J.A.

763 Cf. Art.4 du réglement d’arbitrage de la C.C.J.A.

%% R, LEJEAL, « Les zones d’ombre de 1’accord entre Arcelor MITTAL et Dakar », in journal, La Lettre du
continent, 19 décembre 2014, n°696, p.23.
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C.CJA.

b) Quant aux raisons de la distinction fonctionnelle et personnelle de 1a Cour

Elle implique, d’une part, I’identification de la chambre compétente dans la procédure arbitrale
et, d’autre part, cela implique aussi la séparation du personnel arbitral et juridictionnel. Or, cette
distinction n’est pas toujours faite et engendre une suspicion légitime des parties envers la
composition et le fonctionnement de Haute Cour. Cette suspicion est illustrée par la récente
décision rendue par la Cour. En I’occurrence, le 15 octobre 2015, la C.C.J.A réunie en assemblée
plénicre est saisie d’une requéte en contestation de validité. L’affaire oppose les Sociétés LEN
Holding, S.A et International business corporation a la Société nationale d’hydrocarbure du

Cameroun.

En I’espece, il est reproché a Monsieur ZOCK Attara, fonctionnaire de I’Etat du Cameroun,
d’étre choisi comme arbitre. La partie demanderesse soutient dans 1’un de ses moyens, le manque
d’indépendance et de d’impartialité de 1’arbitre et demande 1’annulation de la sentence rendue

précédemment par la C.C.J.A.

La Cour, sur le fondement de I’article 4.6 de son réglement d’arbitrage, indique « qu’elle est
seule compétente pour confirmer, récuser et remplacer un arbitre proposé par les parties a
I’exclusion de toute autre régle et que sa décision est insusceptible d’appel » *. Par conséquent,
la C.C.J.A rejette le recours en contestation de validité de la sentence arbitrale. Si cet arrét de
rejet est justifié dans le fond, il n’en demeure pas moins qu’il est sujet a discussions. En effet, la
Cour invoque dans ses motivations, 1’article 4 du réglement d’arbitrage, pour autant, elle ne va
pas jusqu’au bout de son argumentation. En effet, la Cour ne précise pas que les parties ont la
possibilité de soulever la récusation d’un arbitre avant la composition définitive du tribunal
arbitral. En outre, cet arrét illustre bien les critiques émises sur la confusion des compétences

arbitrales et juridictionnelles de la Cour. De plus, I’article 4.2 du réglement d’arbitrage ne rassure

65 C.C.JA assemblée pléniére du 15 octobre, requéte en contestation de validit¢ de la sentence arbitrale
n°059/2014/PC du 27/03/2014, affaire Société anonyme LEN Holding, Société internationale business corporation ¢/

Société nationale d’hydrocarbure, arrét inédit.
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guere les parties car cette disposition ne prévoit pas le principe de contradiction, en cas de
contestation des arbitres. Or, il faut rappeler que ce principe est essentiel, il permet aux parties de
communiquer et de connaitre réciproquement leurs observations. C’est un principe fondamental

des droits de la défense. Il nécessite aussi des garanties.

B) Les garanties de la séparation des fonctions de la Cour

Il s’agit des garanties délibératives(a) et de la suppression des immunités diplomatiques.

a)Les garanties délibératives de la Cour

La séparation des attributions arbitrales et juridictionnelles doit étre garantie. Conformément a
’article 2.4, la Cour peut se réunir en assemblée générale pour prendre des mesures délibératives.
Les décisions prises sont exécutoires. Dans ce sens, la Cour doit délibérer pour garantir la
séparation des fonctions arbitrales et juridictionnelles. L’interprétation de Darticle 2.4 du
reglement d’arbitrage de la Cour précité lui permet de jeter les bases des garanties suggérées. A

défaut, elle se trouvera toujours confronter aux demandes de récusations des parties.

Les garanties assurant la séparation des fonctions arbitrales et juridictionnelles ne suffisent pas,

d’autres doivent étre prises.

b) la suppression des immunités diplomatiques

L’immunité diplomatique accordée aux arbitres de la Cour Communautaire constitue, sans doute,

I’'une des spécialités de cet arbitrage’®®

. 1l faut préciser que les immunités diplomatiques sont
prévues par le droit international. Précisément, ¢’est la convention de Vienne dans son article 1%
qui dispose « les agents diplomatiques ont droit aux immunités diplomatiques dans 1’intérét de
leurs fonctions ». Si cette immunité s’appliquait uniquement aux juges, a notre sens, elle serait

justifiée. En effet, les juges et les autres fonctionnaires de la Cour sont des fonctionnaires d’une

766 Aux termes de 1’article 49 du traité révisé le 17 octobre 2008 « Dans les conditions déterminées par un réglement,
les fonctionnaires et employés de la Cour commune de justice et d’Arbitrage ainsi que les arbitres nommés ou

confirmés par cette derniére jouissent dans 1’exercice de leurs fonctions des priviléges et immunités diplomatiques ».
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organisation internationale. A I’instar, des autres organisations internationales, les fonctionnaires
de la Cour méritent d’étre protégés, dans 1’exercice exclusif de leurs fonctions. Toutefois, les
arbitres sont des personnes privées, ils sont choisis et payés par les parties, en vue de résoudre
leur différend. Les raisons de protection de I’arbitre invoquées ne sont pas pertinentes. De plus,
dans 1’exercice de leurs fonctions, les arbitres peuvent commettre des fautes susceptibles,
d’engager leurs responsabilités personnelles comme en attestent les affaires de conflits
d’intéréts’’. Par conséquent, s’ils sont immunisés diplomatiquement, sur quelle base, faudrait-il
engager leur éventuelle responsabilit¢ ? Compte tenu de toutes ces raisons, nous estimons

nécessaire de supprimer les immunités diplomatiques accordées aux arbitres.

Le renforcement de ’arbitrage dans 1’espace communautaire passe aussi par I’¢élargissement de

son domaine au transport maritime des marchandises et autres modes de réglement des litiges.

PARAGRAPHE II - I’élargissement du domaine de I’arbitrage

L’arbitrage occupe une place importante dans le réglement des litiges contractuels. A travers nos
recherches et enquétes menées aupres de la chambre de commerce de Dakar, le contentieux
arbitral concerne essentiellement les grandes entreprises ou les filiales des entreprises étrangeres
basées dans I’espace communautaire’®®. Ainsi, les petites et moyennes entreprises qui constituent
I’essentiel du tissu économique et social sont exclues de 1’arbitrage. La création d’autres modes
alternatifs de réglement des litiges contractuels devrait étre envisagée. Pour y parvenir, le conseil
des ministres de ’OHADA se réunirait et réviserait le Traité. De ce fait, le conseil des ministres
pourrait aussi élargir le domaine de I’arbitrage, d’une part au droit des transports maritimes et,
d’autre part, a la médiation et a la conciliation. Il faut préciser que notre réflexion portera sur le
droit des transports de marchandises car les transports aérien, terrestre, ferroviaire et fluvial de

passagers sont réglementés et soumis aux régles d’ordre public des Etats.

A cet égard, nous suggérons I’¢largissement du domaine de l’arbitrage au seul contentieux

67 Cf. C.A de Paris, pole 1, ch.1, arrét du 03 déc. 2015, inédit.
"Nous tenons a préciser que le secrétaire général de la Chambre arbitrale de Dakar, pour des raisons de

confidentialité, n’a pas voulu que nous enregistrons I’entretien ; P. MEYER, op.cit., pp.467-494.
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maritime qui connait un grand développement(A), ensuite comme nous I’avons annoncé, il
faudrait élargir le domaine aux autres modes alternatifs de réglement des différends qui peuvent

faciliter I’exécution des sentences arbitrales(B).

A) L’élargissement de D’arbitrage au droit des transports maritimes de

marchandises

Nous suggérons la création d’une Chambre arbitrale maritime(A) celle-ci pourrait assurer la

compétitivité, le développement et la pérennité de I’arbitrage communautaire(B).

a)La création d’une Chambre arbitrale maritime communautaire

D’apres les études réalisées par la conférence des Nations unies sur le commerce et le
développement (CNUCED), plus de 80% des échanges mondiaux en volume et plus de 70% en
valeur sont transportés par mer’®. Ces chiffres montrent 1’importance des transports maritimes
dans le commerce mondial. Le transport de marchandises par voie maritime se fait, soit par un

771

contrat d’affrétement d’un navire’’’, soit par un contrat de transport maritime.”’' Le contrat

d’affrétement et le contrat de transport maritime ont le méme objet car il consiste a transporter de

la marchandise’"”>.

Dans le domaine maritime, de trés nombreux contrats comportent
systématiquement des clauses compromissoires prévoyant le recours a 1’arbitrage. Il en est ainsi,
par exemple, dans les contrats d’affrétement, dans les contrats d’assistance maritime en cas de
péril en mer, dans les contrats de construction navale et dans les contrats de transport de
maritime. Tous ces contrats précités comportent souvent des conventions d’arbitrage. Or, en cas

de contentieux maritime impliquant des parties africaines, les différends sont confiés aux

T9TH. BORDEL, « Marchés maritimes-bilan de I’année 2013 », Gazette de la Chambre, hiver 2013-14, n°33, p.5

« Le contrat d’affrétement est un contrat par lequel un fréteur s’engage, moyennant rémunération a mettre un engin
de transport a la disposition d’un affréteur », G. CORNU, op. cit., p.44.

'Cf. M. PAPADATOU, La convention d’arbitrage dans le contrat de transport maritime de marchandises : étude
comparée des droits francais, helléniques et anglais, thése de doctorat en droit privé, Paris, Panthéon-Assas, 2004,
p.5-18.

72 Id., pp. 5-8 ; R. RODIERE, Traité général de droit maritime, affrétements et transports, Paris, Dalloz, 1967, p.70
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Chambres arbitrales de Londres ou de Paris. L’arbitrage maritime en France est né¢ avec la
création de la Chambre arbitrale maritime de Paris. En effet, ses fondateurs étaient composés
d’armateurs, d’affréteurs et de céréaliers qui avaient pour objectif de régler leur différend par des
praticiens. Il faut souligner qu’ en mati¢re d’arbitrage maritime, les arbitres doivent étre des

praticiens ou des juristes spécialisés en droit maritime’ .

Plusieurs raisons peuvent expliquer le monopole de l‘arbitrage maritime par les Cours
européennes. La premicre raison s’explique par la restriction du domaine de 1’arbitrage de la
C.CJ.A.”" La deuxiéme raison est liée au manque d’arbitres spécialisés en droit maritime.
Drailleurs, cette deuxiéme raison nous I’avions vérifiée durant nos recherches a la Chambre
arbitrale de Dakar et auprés des acteurs économiques du port de Dakar. De méme, ’arbitrage de
la Cour communautaire est dépourvu de spécialistes en droit maritime. Par conséquent, a 1’instar
des Chambres arbitrales de Londres et de Paris, nous pensons que la C.C.J.A devrait créer une
Chambre arbitrale maritime a son sein. Ensuite, la C.C.J.A devrait former ses arbitres au droit
maritime et aux activités connexes au droit maritime. En effet, tous les grands pays maritimes ont
a cceur d’avoir leur propre Chambre d’arbitrage. Pourquoi pas les pays membres de ’Ohada ? En
effet, ces dix sept Etats partagent en grande partie 1’océan atlantique qui leur permet de
commercer avec le reste du monde. Enfin le contentieux est trés rentable en termes de frais
d’arbitrage. La création de cette Chambre arbitrale maritime communautaire devrait permettre a

la C.C.J.A d’étre plus compétitive et d’assurer sa pérennité.

b) La pérennité de I’arbitrage communautaire

Le bilan quantitatif de I’arbitrage de la C.C.J.A est faible pour des raisons liées a son régime
juridique tres restrictif, a la résistance des juges nationaux et au manque de spécialisation des
arbitres. La liste n’est pas exhaustive, ces difficultés posent forcément la pérennité de I’arbitrage
communautaire. A notre sens pour pérenniser 1’arbitrage de la C.C.J.A. il faudrait s’ouvrir au
contentieux maritime, au droit de la consommation méme si ce dernier est soumis aux ordres

publics nationaux.

"BCE. Revue maritime, oct. 2004, n°270, pp.1-5.
TICf. Supra, pp.41-43.
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Nous pensons que la C.C.J.A devrait se rapprocher des justiciables des Etats membres en

. . . 5
organisant, par exemple, des audiences foraines dans tous les Etats membres’”.

La pérennité de ’arbitrage devrait passer aussi par 1’élargissement de son domaine aux autres

modes de réglement des litiges, il s’agit : de la médiation et de la conciliation.

B) L’élargissement de I’arbitrage aux autres modes de reglement des litiges

I est nécessaire d’¢largir I’arbitrage a d’autres modes de réglement des litiges pour des raisons

liées a I’évolution de I’arbitrage international (a) et aux petits litiges(b).

a)Quant a la mise en conformité de I’arbitrage international

I1 est surprenant de constater que le ni traité, ni les autres de textes sur I’arbitrage, ne prévoient
pas les autres modes de réglement des litiges contractuels. Tel n’est pas le cas, en droit
international. En effet, en 2002, la CNUDCI'"°a adopté la loi-type sur la conciliation

commerciale’”’.

Dans sa résolution 57/18, 1’assemblée générale des Nations Unies dispose « les méthodes de
réglement des différends, dénommés conciliation ou médiation ou désignés par un terme
¢quivalent, sont de plus en plus courantes dans la pratique commerciale internationale et

nationale  la place de la procédure contentieuse » .

En Afrique du nord, par exemple, le Maroc a instauré la médiation conventionnelle, dans son

nouveau droit de I’arbitrage’””. En outre, il faut préciser qu’ en Afrique subsaharienne, certains

775 Cf. F. CHIFFLOT-BOURGEOIS, L. BENKEMOUN, B. THOUVENOT, op.cit., p.229-240.
776 Commission des Nations unies pour le droit commercial international.

"ICf. A. FENEON, « Le projet de loi sur la médiation au Burkina Faso: prémices d’un droit africain de la
médiation », Revue trimestrielle de droit africain, oct.-déc.2012, n°881, pp.425-439.
8 Cf. A. FENEON, op. cit. p.427.

" La section 2 du Dahir n°1-07-169 du 30 novembre 2007, in Revue trimestrielle de droit africain, oct.-déc.2012,
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pays anglophones comme le Nigéria et le Ghana, ont prévu la médiation dans leur droit

d’arbitrage.

En Afrique francophone, I’arbitrage institutionnel de la chambre de commerce de Dakar a prévu
dans son réglement, la médiation’ et la conciliation’®. Au-dela de leurs différences moindres,
I’objet de notre réflexion va porter sur la médiation conventionnelle car elle a plus d’effets tant

sur les parties qu’aux litiges.

L’expression anglaise « go between », qui signifie celui qui va de 1’un a I’autre afin de tenter de
rapprocher les parties, traduit parfaitement, a notre sens, le réle du médiateur. En allant d’une
partie a une autre, le médiateur va essayer de comprendre leurs perceptions du litige qui les
oppose, comment renouer le dialogue et de trouver un accord transactionnel. La médiation
conventionnelle est de plus en plus utilisée dans les litiges entre particuliers et les petites et

moyennes entreprises.

b) Quant aux petits litiges - aux petites et moyennes entreprises

La mise en place de la médiation est susceptible de répondre aux nombreuses critiquées justifiées
envers I’arbitrage. A notre sens, la principale critique consistant a dire que 1’arbitrage OHADA
est destiné aux grandes entreprises étrangeres est relativement justifiée. L’examen du contentieux
arbitral traité dans notre étude le prouve amplement. De plus, I’entretien que nous a accordé le
secrétaire permanent du centre d’arbitrage, de médiation et de conciliation de Dakar, confirme
ces critiques. En effet, pour des raisons de confidentialité¢ et au refus du secrétaire permanent,
nous ne pouvons pas livrer les termes de cet entretien. Toujours est-il que I’examen du
contentieux traité et celui en cours, oppose des entreprises étrangeres ou des filiales a I’Etat du

Sénégal, par exemple, un litige encourt oppose 1’Etat du Sénégal au groupe cimentier Vicat”!. Si

n°881, p.426.

80 La médiation est définie par le Dahir marocain précité comme « le contrat par lequel des parties s’accordent pour
désigner un médiateur chargé de faciliter la conclusion d’une transaction pour mettre fin aux différends ». Quant a la
conciliation, d’aprés CORNU Gérard, op. cit., p.222, «1’accord par lequel deux personnes en litige mettent fin a
celui-ci, soit par transaction, soit par abandon unilatéral ou réciproque de prétention de toute prétention »,

1 Vicat c’est un cimentier frangais installé a Rufisque, au Sénégal. « Il a déposé le 06 novembre 2013, une

demande d’arbitrage aupres de la C.C.J.A contre I’Etat du Sénégal, pour distorsion de concurrence », selon son
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I’essentiel du contentieux concerne les grandes entreprises, il n’en demeure pas moins que la
médiation conventionnelle correspond aux petites et moyennes entreprises et aux particuliers.
Deux raisons plaident en faveur de la médiation. La premicre permet en cas de litige d’attirer les
particuliers et surtout les petites et moyennes entreprises vers la médiation. La deuxiéme raison

permettra a ’arbitrage OHADA d’étre plus compétitif et attractif.

A ce titre, la médiation accorde une grande liberté aux parties de choisir la médiation en cas de
désaccord. Le médiateur devrait €tre choisi par les parties. A notre sens, le médiateur devrait
disposer des qualités d’écoute et de négociation. A I’instar de I’arbitre, il devrait étre indépendant
et impartial. Ainsi dans un méme litige, le médiateur ne pourrait pas étre arbitre ni avocat ni juge.

782

Enfin une fois qu’il a accepté ses missions il doit en informer aux parties "~ Il faut préciser que

les parties peuvent recourir a la médiation conventionnelle avant ou apres 1’arbitrage.

La médiation conventionnelle si elle aboutit a ’autorité de la chose jugée et la médiation peut

aider a I’exécution des sentences arbitrales.

De par sa nature conventionnelle, les effets de la médiation dépendent essentiellement de la
stipulation des parties. Ainsi, lorsque la résolution amiable du conflit est obligatoire, les parties
ne peuvent pas y déroger. A contrario si c’est une simple faculté, les parties peuvent saisir le
tribunal arbitral ou judicaire. Cette position a été confirmée par la jurisprudence arbitrale.” 11
faut préciser que La médiation peut avoir 'autorité de la chose jugée elle peut aider aussi a

I’exécution des sentences arbitrales

Lorsque la médiation aboutit, elle est susceptible d’un accord transactionnel. Ce dernier lie les
parties s’il n’ya pas de réserves des parties. L’accord transactionnel a 1’autorité de la chose
jugée™donc elle s’impose aux parties. A notre sens, pour éviter toute contestation dilatoire de
I’accord transactionnel, il est conseillé aux parties de I’homologuer par le juge national
compétent. La procédure d’homologation judiciaire pourrait donner plus d’autorit¢ a la
médiation. Ainsi, le juge pourrait étre saisi par requéte. Le juge ne devrait pas modifier les termes

de I’accord transactionnel, sauf pour motif d’ordre public. S’il refuse d’homologuer la médiation,

président du conseil d’administration.

82 Cf. A. FENEON, op. cit., pp. 431-432.

8 Cass.civ. 2°™, 15 janv. 1992, Brunet ¢/Artige, Revue de [’arbitrage, Volume IV, p.646, note D. COHEN.
784 Ibid., pp. 438-439.
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sa décision est insusceptible d’appel. Toutefois, en cas de refus et pour garantir les droits des

parties la décision du juge est susceptible d’un recours en cassation.

La médiation comme nous I’avons dit, pourrait aider a I’exécution des sentences arbitrales. En
effet, I’exécution des sentences arbitrales contre les personnes publiques africaines est souvent
entravée ™. Ainsi en cas de condamnation, les personnes publiques utilisent souvent le motif
d’immunité d’exécution qui leur assure une protection’™. A notre sens, la médiation post-
arbitrale pourrait amener les Etats a une meilleure exécution des sentences prononcées a leur
encontre. D’ailleurs, cette proposition a re¢u un écho favorable auprés de la doctrine et des
praticiens de Darbitrage.”®’Le colloque de Douala(Cameroun) a proposé¢ de promouvoir la
médiation post arbitrale pour assurer I’exécution des sentences arbitrales dans 1’espace
communautaire’**.  Ainsi, pour éviter les entraves a 1’exécution des sentences arbitrales, la
médiation post-arbitrale pourrait jouer un role important. Le médiateur devrait utiliser toutes ces
qualités (empathie, carnet d’adresses, dialogue, compétences pluridisciplinaires etc.) pour

8 De méme, la médiation et la

expliquer a la personne perdante, d’exécuter la sentence
conciliation post-arbitrale sont utilisées par les centres d’arbitrage pour faciliter I’exécution des
sentences arbitrales””. Dans Daffaire qui a opposé I'Etat du Sénégal au groupe Arcelor
MITTAL, les deux parties ont porté le contentieux devant le tribunal de Paris. Ce dernier a rendu
une sentence en faveur de I’Etat du Sénégal. Aprés la phase arbitrale, les parties ont transigé.
Toutefois, compte tenu des enjeux financiers, cette solution acceptée par 1’Etat du Sénégal est

sujette 2 de nombreuses controverses .

Un proverbe sénégalais traduit bien I’importance de la médiation et de la conciliation en disant :

85 A. FENEON, op.cit., pp.122-125.
78 Cf. Art. 30 Acte uniforme sur les procédures de recouvrement.

87p. MEYER, « Le droit de I’arbitrage dans 1’espace OHADA, dix ans aprés I’aprés uniforme », Rev. Arb., 2010,
n°3, p.492 ; rapport général du colloque international de Douala(Cameroun), 15 oct. 2015, « L’Etat africain dans
Parbitrage international », Revue camerounaise de [’arbitrage, n°53, pp.1-8.

"8 Cf. Rev. Arb. Cam., 15 oct. 2015, pp.1-5.
789 Cf. A. FENEON, op.cit. pp.432-433.
790 Jbid., pp. 432-433.

L Cf. F. LEJEAL, op.cit., p.23.

238



« il n’ya pas que deux personnes qui ne s’entendent pas, il n’ya que deux personnes qui n’ont

pas discuté ».

CONCLUSION DE LA DEUXIEME PARTIE

L’efficacité¢ de 1’arbitrage dans I’espace Ohada passe nécessairement, dans la « limitation du
contentieux post-arbitral par I’énumération limitative des cas de recours en annulation » 2. C’est
en ces termes prémonitoires que Monsieur Philippe FOUCHARD concluait son article sur

Iarbitrage dans I’espace Ohada’>.

L’étude du contentieux arbitral montre que 1’essentiel du contentieux porte sur des recours en

annulation. Ces recours sont le plus souvent, dilatoires.

Ainsi, notre réflexion part de ce constat pour formuler des suggestions concretes. Elles portent
sur ’autonomie de la convention d’arbitrage et I’exécution des sentences arbitrales. L.’autonomie
de la convention d’arbitrage permet aux parties et aux arbitres d’étre les principaux acteurs de

I’arbitrage. Elle prohibe donc I’intervention du juge national dans le fond du litige.

Par ailleurs, notre étude montre que I’exécution des sentences arbitrales impliquant des personnes
morales publiques entrave gravement 1’arbitrage. En effet, le principe de I'immunité d’exécution
des Etats en vigueur permet aux Etats de s’opposer a 1’exécution des sentences arbitrales. C’est
un moyen de défense redoutable et destructeur qui doit étre limité. C’est la raison pour laquelle,
nous avons suggéré la restriction des immunités d’exécution des Etats et des personnes morales
de droit public. De ce fait, la révision de I’article 30 de 1’acte uniforme sur le recouvrement de
créances et des voies d’exécution s’impose. Cette révision consistera a définir clairement les
contours des biens concernés en cas de saisie, des biens d’une personne publique. Nous pensons

que cela ne constitue pas une remise en cause de la souveraineté des Etats. En effet, le Conseil

2Cf. PH. FOUCHARD, International Law Forum, 2001.180 ; A. FENEON, « Présentation », Penant, Revue
trimestrielle de droit africain, janv.-mars 2016, n°894, p.7.

Idem., p.7.
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des ministres et la CCJA, devraient prendre le temps de la réflexion en s’inspirant du droit

international privé comparé comme nous I’avons évoqué ci-dessus.

En outre, d’autres mesures portent sur le renforcement des droits et obligations des arbitres. 11
s’agit de la question de 1’éthique dans I’arbitrage méme si le terme n’est pas utilisé par le
législateur. Elle permet d’éviter les conflits d’intéréts dans ’arbitrage””. Elle permet aussi de
poser les droits et obligations qui s’imposent a I’arbitre durant tout le processus arbitral. Le statut
de l’arbitre proposé permet de pallier les conflits d’intéréts. Il faut souligner que la procédure
arbitrale ne peut pas fonctionner hermétiquement. En effet, il arrive que les parties ne s’entendent
pas, dans la composition du tribunal arbitral, dans le déroulement de 1’instance. Aussi, les parties
ont elles besoin de 1’assistance du juge national pour ’exéquatur et I’exécution de la sentence.
Or, la place du juge national dans tout le processus arbitral n’est pas claire. Ainsi, nous avons
proposé¢ d’améliorer a la fois, I’organisation judiciaire des Etats, les procédures civiles et
commerciales et celles des voies d’exécution. A notre sens, Il est important de regrouper tout le
contentieux éparpillé entre les mains d’une seule juridiction chargée de I’exécution. Cette
juridiction est seule compétente et par conséquent, toute juridiction saisie doit relever d’office
son incompétence. Dans ce sens, les commissions nationales, le Conseil des ministres et la CCJA
pourraient réfléchir a €élaborer un acte uniforme portant réorganisation judiciaire, amélioration

des procédures civiles, commerciales et des voies d’exécution.

Enfin, la sécurité juridique et judiciaire a motivé la création de 1’Ohada. Cet objectif doit se
traduire par la reconnaissance et 1’exécution au plan régional des décisions de justice et des
sentences arbitrales. Or, en dehors de I’exéquatur communautaire de 1’arbitrage CCJA aucune
disposition communautaire n’est consacrée a la circulation des sentences arbitrales. Le 1égislateur
renvoie au droit commun ou au droit conventionnel. Cette solution ne facilite guére la
reconnaissance, 1’exéquatur et I’exécution des sentences arbitrales. Par conséquent, la
suppression de 1’exéquatur dans un espace juridique harmonisé devrait étre 1’une des solutions.

Cette suppression de I’exequatur devrait se faire dans le respect de 1’ordre public des Etats.

"4C.F.A. AFONGA KAMGA, « L’éthique dans I’arbitrage Ohada : étude a la lumiére de la pratique internationale »,

Penant, Revue trimestrielle de droit africain, janv.-mars 2016, n°894, pp.71-92.
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CONCLUSION GENERALE

«Ce que chercheraient les parties lorsqu’elles choisissent ’arbitrage, c’est a étre jugées
autrement » et ce choix « traduirait de leur part tant une volonté d’échapper (...) a ’emprise des
ordres juridiques nationaux qu’un désir d’une autre justice administrée et rendue
différemment(...) il présente désormais les traits d’un systéme mixte(...), exposé aux dangers de
la bureaucratisation et de 1’esprit procédurier. » 793 Cest en ces termes que M. Bruno OPPETIT
rappelait les différences entre 1’arbitrage et la justice étatique. Mais il mettait en garde aussi

contre les dérives juridictionnelles et processuelles de 1’arbitrage.

Ces dérives juridictionnelles, judiciaires et processuelles se retrouvent dans la pratique de

’arbitrage Ohada.

L’arbitrage dans I’espace OHADA s’¢loigne de ses objectifs de réglement pacificateur des
différends contractuels. Dans sa pratique, 1’arbitrage se caractérise par des contestations pré-,
péri- et post arbitrales”®. Cette déviation juridictionnelle et processuelle”’ de I’arbitrage est
inquiétante méme s’il faut souligner que le droit OHADA a le mérite de lutter relativement contre
I’insécurité juridique et judiciaire qui sévissait dans 1’espace communautaire. Ce droit a permis
aussi de combler le vide juridique des Etats qui ne disposaient d’aucune reégle dans ce domaine.
Néanmoins, notre réflexion montre qu’il n’a pas répondu a ses objectifs quantitativement et

qualitativement.

L’arbitrage ad hoc entre particuliers est quasiment inexistant. En effet, les parties continuent a
confier leurs différends aux tribunaux civils et commerciaux”®. Les arbitrages institutionnels
nationaux a I’exception de celui d’Ouagadougou’ n’enregistrent pas beaucoup de demandes
d’arbitrage. Il fut trés difficile durant nos entretiens, d’obtenir les chiffres exacts des demandes
d’arbitrage des Cours nationales et de la C.C.J.A. La principale raison invoquée est la nature

confidentielle de I’arbitrage. Mais elle insuffisante car si la jurisprudence était publiée, ces

793 B.OPPETIT, « Philosophie de I’arbitrage commercial international », J.D.1., 1993, pp.811-812.
96 B. OPPETIT, Théorie de [’arbitrage, Paris, PUF, 1998, pp.118-119.

"7 Idem, pp.118-119.

"Supra, pp.5-6.

9 Cour d’arbitrage et de médiation d’Ouagadougou (Burkina Faso).
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Centres seraient connus.

L’arbitrage de la Cour commune de Justice et d’Arbitrage a connu, a ses débuts, de nombreuses
demandes d’arbitrage. Mais depuis les années 2010, le contentieux arbitral a fortement baissé®”.
Cette baisse s’explique par la concurrence trés rude que lui livrent les Cours internationales
d’arbitrage notamment, celles de Paris et de Washington CIRDI (Centre international pour le
Reglement des différends relatifs aux investissements). Cette baisse s’explique aussi par la nature
hybride de sa composition. En effet, le regroupement des fonctions juridictionnelles et arbitrales
dans une méme Cour crée une suspicion de partialité. Enfin, une autre raison plus pertinente, a
notre sens, est celle révélée par la pratique arbitrale. Ainsi, on assiste a une prolifération des
contestations sur toutes les phases de la procédure arbitrale. Ces contestations émanent des
principaux acteurs de 1’arbitrage a savoir, les parties, les arbitres, juges. Par conséquent, ils ont
une lourde responsabilité. D’abord les parties doivent comprendre que 1’appel est prohibé a
Iarbitrage®". Le recours en annulation est I’exception mais il doit étre fondé sur des moyens qui
ne réexaminent pas le fond du litige. Or, deux moyens de recours sont régulicrement utilisés par
les parties : «1’ordre public et le non respect par I’arbitre de sa mission ». Si 1’ordre public
interne reléve du droit national celui international est circonscrit au droit communautaire. Quant
au second moyen, il repose sur « le non respect par 1’arbitre de sa mission ». Ce moyen a notre

sens, devrait étre supprimé car il fait ’objet de nombreuses interprétations.

Un autre acteur se singularise particulierement dans la pratique arbitrale, il s’agit du juge. En
effet, ’analyse du contentieux arbitral révele 1’attitude souverainiste des juges nationaux. Ils
estiment qu’ils ont le monopole exclusif de dire et de rendre le droit. Les juges considérent
souvent I’arbitrage comme une justice réservée aux nantis qui veulent échapper a leur autorité.
Par conséquent, une fois saisis d’'une demande d’exequatur ou d’un recours en annulation, ils
procedent a un examen au fond du litige. Or, ils devraient comprendre qu’une convention

d’arbitrage exclut leur compétence a connaitre le litige sauf, renonciation expresse des parties a

%0 p MEYER, op. cit. pp.469-475, dans son étude, Mr Meyer présente le bilan des différents centres d’arbitrage
nationaux et communautaire. Il en résulte un bilan décevant. Mais a notre sens, au-dela de la quantité des demandes,
le plus important aussi c’est la qualité de la pratique arbitrale qui compte. Or cette qualité ne s’apprécie qu’a travers
une bonne jurisprudence et publiée.

8V Idem, pp.470-475.
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leur convention®*. Ce principe a pour fondement la régle de compétence-compétence. Il s’agit
d’une regle matérielle de 1’arbitrage international qui est consacrée par I’arbitrage OHADA.
Aussi faut-il rappeler que le juge doit seulement appuyer et assister les arbitres dans leurs

missions.

De¢s lors, comment concilier le respect des droits des parties a contester I€également des sentences

arbitrales et a assurer 1’efficacité de 1’arbitrage ?

A notre avis, les Etats doivent finir le travail préalable de mise en conformité du droit national au
droit harmonisé. Certes, ¢’est un travail long et fastidieux qui consiste a recenser le droit national
des affaires antérieur au doit harmonisé. Une fois ce travail effectué, les dispositions nationales
doivent étre abrogées, sauf celles non contraires au droit harmonisé¢®”®. Certains Etats comme la
Cote d’Ivoire, le Cameroun, la République démocratique du Congo et le Sénégal ont fait ce

travail. Les autres Etats tardent a faire ce travail de mise en conformité.

Le Conseil des ministres et le secrétariat permanent doivent rappeler aux Etats membres leurs
obligations. A notre sens, c’est I’absence de cette mise en conformité qui crée la méfiance du
juge national envers le droit harmonisé et notamment ’arbitrage. Pour pallier la méfiance et
I’hostilité¢ du juge envers I’arbitrage, nous suggérons la formation et la sensibilisation des
¢tudiants et des juges au droit et a la pratique de 1’arbitrage. C’est un travail qui se fait d’abord,
dans les facultés de droit. Ensuite ce travail doit étre poursuivi par les institutions de
I’organisation (Conseil des ministres, 1’école régionale de formation des magistrats et le
secrétariat permanent) envers les nombreux clubs OHADA et les magistrats. A notre avis, ce
travail de sensibilisation et de formation des acteurs de ’OHADA permettra d’instaurer « une

culture de Iarbitrage. »***

En outre, Il faut souligner que paradoxalement, I’un des acteurs majeurs de 1’arbitrage est absent

dans le dispositif OHADA. En effet, il n’existe pas de régles qui définissent les droits et

802 Aux termes de I’article 29 : « En cas d’annulation de la sentence arbitrale, il appartient a la partie la plus
diligente, d’engager si elle le souhaite, une nouvelle procédure arbitrale ».

8037, ISSA-SAYEGH, « Réflexions et suggestions sur la mise en conformité du droit interne des Etats parties avec
les actes uniformes de ’OHADA et réciproquement », Penant, Revue trimestrielle de droit africain, Janv.-mars
2005, n°850, p.6.

804 p. MEYER, op.cit., p.491.
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obligations de 1’arbitre®”. Or, les arbitres doivent avoir un statut qui fixe leurs droits et

obligations. Ce statut est susceptible de garantir leur indépendance et leur impartialité®".

« L’indépendance et I’impartialité de I’arbitre sont des exigences universelles de I’arbitrage ».*"’
Aussi la création d’un contrat d’arbitre permettrait-il d’éviter, la suspicion, la corruption et les
conflits d’intérét qui commencent a gagner 1’arbitrage. Enfin, a notre sens, la création du statut

d’arbitre permet de garantir I’éthique®® dans I’arbitrage®”.

La problématique de I’exécution rapide des sentences arbitrales constitue 1’'une des principales
préoccupations des parties. D’ailleurs, les investisseurs étrangers concluent souvent des clauses
attributives de juridiction ou arbitrale de compétence internationale®'®. 1l faut préciser que la
clause attributive de juridiction est soumise & des conditions de validité®''. 1l s’agit des conditions
de fond et de forme. Pour éviter le formalisme plus restrictif de la clause attributive de
juridiction, les parties préferent les clauses compromissoires. Ainsi, ces clauses de compétence
internationale choisissent les Cours européennes ou nord américaines comme dans I’affaire

Arcelor MITTAL c/I’Etat du Sénégal®'. Les deux parties notamment indienne ont préféré porter

I’affaire devant la chambre arbitrale de Paris®">.

805 1 *arbitre peut étre défini comme « une personne investie par une convention d’arbitrage de la mission de trancher
un litige déterminé et qui exerce en vertu d’une investiture conventionnelle, un pouvoir juridictionnel », cette
définition est donnée par G.CORNU, op.cit., p.70.

806Cf. T.CLAY, L ‘arbitre, Dalloz, 2011, p.175.

%A, S. MAFONGO KAMGA, « L’éthique dans D’arbitrage OHADA : étude & la lumiére de la pratique
internationale », Penant, Revue trimestrielle de droit africain, janv.-avril 2016, n°894, pp.74-75.

%08 Le mot éthique vient du grec éthikon qui procéde du mot ethikos concerne les meeurs. Ce mot est proche de la
morale. V. A.S. MAFONGO KAMGA, op.cit., p.73.

89 Idem, p.71.

810 C BLANCHIN, L autonomie de la clause compromissoire : un modéle pour la clause attributive de juridiction ?,
Paris, éd., L.G.D.J, 1995, pp.50-58.

S Idem, pp.53-57.

812 CF. J. ASSOKO, F.MAURY, « Falémé : cadeau ou fardeau ? », in journal jeune Afrique, 03 septembre 2013,
n°2749, pp.84-85 ; le 03 septembre 2013, la Cour arbitrale de la Chambre de commerce internationale de Paris
estime que « MITTAL n’avait pas rempli ses obligations contractuelles et que les justifications économiques
avancées n’étaient pas suffisantes ».

813 Idem, pp.84-85.
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En outre, pour favoriser 1’exécution des sentences arbitrales, a notre sens, le principe devrait étre
I’exécution des sentences. Dans ce sens, nous suggérons la supprimer les recours dilatoires. Le
législateur devrait donner la possibilité aux parties de renoncer au recours en annulation comme
le prévoit le nouveau droit francais de I’arbitrage®'®. Aussi la suppression de 1’effet suspensif des
recours en annulation et de I’exequatur contribuera-t-elle a 1’exécution rapide des sentences
arbitrales. En effet, elle permettra d’écourter les délais de recours car cela évitera les recours
purement dilatoires®”. Ces mesures doivent étre complétées par la création d’un juge national
chargé du contentieux de I’exécution des sentences arbitrales. Il s’agit d’identifier dans chaque
pays, un jugé chargé exclusivement du contentieux de I’exécution. Cette juridiction a part, devrait

étre dotée de moyens humains et matériels.

Le législateur communautaire doit adapter le droit de I’arbitrage aux évolutions juridiques et
économiques®'®. 1l s’agit d’abord, de prendre en compte les nouvelles exigences de 1’arbitrage en
matiere d’investissement. Les Etats Africains pour combler leur retard en matiére
d’infrastructures signent des contrats de partenariat public-privé avec des investisseurs étrangers.
Ces derniers a la recherche de nouveaux marchés sont trés intéressés mais exigent des garanties
juridiques et financiéres en cas de litige. En réponse, les Etats signent des lois, des traités
. ’ . ’ . . . 817 . . JORPR B
bilatéraux ou multilatéraux de protection des investissements™ ‘. Ainsi, pour matérialiser leurs

accords, les parties signent un contrat de partenariat public-privé®®. C’est une forme de

814 Cf. Décret du 13 janvier 2011 portant réforme de I’arbitrage, art.1522 de I’arbitrage international. Il faut souligner
que cette possibilité de renonciation spéciale au recours en annulation est prévu par le Reglement d”’arbitrage de la
CCJA.

815 CF. T.CLAY, Le nouveau droit Francais de I’arbitrage, p.190 ; v. J. MOURY, « De la régle de I’effet suspensif
de I’appel en matiere civile », in étude offerte & Jean Normand, justice et droits fondamentaux, Litec 2003, p.353 ; P.
MEYER, op.cit., p. 406 et s.

816 1d., p.491.

817 Cf. Loi du 01 mars 2004 relative aux contrats de construction-exploitation et transfert d’infrastructures publiques ;
décret du 30 juin 2006 modifiant le Code des obligations de I’administration.

818 C’est un contrat par lequel une un Etat ou ses émanations confient a un opérateur, une mission globale. Cette
derniére comporte la conception, le financement, la construction, I’entretien et 1’exploitation d’un ouvrage en
contrepartie 1’opérateur regoit des redevances. Par exemple, I’Etat du Sénégal pour construire I’autoroute a péage a
utilisé cette technique juridique. L’opérateur chargé de construire cette autoroute est le groupe Eiffage. Il est

rémunéré sur les tarifs payés par les automobilistes.
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délégation de service public. Outre ses avantages, le contrat de partenariat public-privé comporte
des avantages car les Etats dépourvus de moyens recourent souvent a ce type de contrat®'’. Il
s’agit d’une technique juridique et financiére qui est prise en compte par I’arbitrage. Or, les textes
de I’arbitrage OHADA n’ont pas prévu I’arbitrage d’investissement. Le vide juridique aurait pu
étre comblé par les Etats. Mais les Etats sont dépourvus de textes clairs qui régissent ce procéd¢.
Le risque c’est I’alourdissement des dettes publiques. Par conséquent, une révision des textes

s’impose.

En définitive, ’arbitrage dans 1’espace Ohada devra aussi prendre en compte les autres modes de
réglement des litiges. Il s’agit de la conciliation et de la médiation qui sont adaptées aux litiges
entre particuliers, aux petites et moyennes entreprises. La médiation post arbitrale peut aider a

I’exécution des sentences arbitrales.

Comme le disait fort si bien Paul Valéry®’ : « ce qui n’est pas entiérement achevé n’existe pas

encore », ainsi une sentence arbitrale inexécutée n’existe pas encore™".

9 1. N'DIAYE, Les contrats de partenariat public-privé et le développement des infrastructures au Sénégal, Paris,
L’harmattan, 2015, pp.50-174.

820 p VALERY est un écrivain poéte et philosophe frangais, 1871-1945

21 A. FENEON, « La médiation post-arbitrale ou la médiation au secours de I’exécution des sentences arbitrales

rendues contre les Etats », Penant, Revue trimestrielle de droit africain, janv.-mars, 2016, n°894, pp.115-125.
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-Accord de coopération en matiere de justice du 10 juil. 1963, décret du 05 juin 1964,

D.1964.198

-Accord de coopération en mati¢re de justice du 18 janvier 1965, publié¢ par décret du 27 avril

1967 au J.O. du 19 mai 1967, p. 4916

-Acte uniforme sur D’arbitrage et le Réglement d’arbitrage ont été adoptés a Ouagadougou,

capitale du Burkina Faso

-Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif modifié

(24/12/2015 ;

A.U.A. révisé relatif au droit des sociétés commerciales et du groupement d’intérét économique ;
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-A.U.A révisé portant droit commercial général ;

-A.U.A révisé portant organisation des siretés ;

-A.U.A relatif au droit des sociétés coopératives ;

-A.U. relatif aux contrats de transport de marchandises par route ;
-A.U.A relatif au droit de I’arbitrage ;

-A.U.A portant organisation des procédures simplifiées de recouvrement des créances et des

voies d’exécution.

-Art.1¥ du Traité

-Art. 1 de la Loi-type

-Art.1¥ de I’acte uniforme sur I’arbitrage
-Art. 2 de I’acte uniforme

-Art. 2.2 du Réglement d’arbitrage de la CCJA.
-Art. 3, al. 3 du code civil de la Cote d’Ivoire
-Art.4 du réglement d’arbitrage de la C.C.J.A
-Art. 4, al. 2 de la loi n°2003/009).

-Art.4 de I’acte uniforme sur I’arbitrage.
-Art. 4. 1, al. 3 réglements d’arbitrage

-Art. 4. 1., 5 réglement de la C.C.J.A

-Art. 4. 2 reglement d’arbitrage de la C.C.J.A ; voir dans le méme sens, MEYER Pierre, ouvr. cit.
pp. 148-14

-Art. 4.1 al.5 du réglement de la C.C.J.A

-Art. 4 AU.Aet 103 RAC.CJ.A.

-Art. 4, 11 et 13 de ’A.UA

-Art. 4,11, 13 de ’A.U.A et art.10.3 du R. A C.C.J.A

-Art. 6 et 7 de I’acte uniforme ;
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-Art. 7 du réglement d’arbitrage de la C.C.1

-Art. 9, al. 3 et 4 de la loi du 14 avril 1962 de la Guinée
-Art. 10 du Traité

-Art. 10.4 Reéglement d’arbitrage de la CCJA
-Art.11 al.1 de ’AUA

-Art. 11 de ’A.U.A et art.10.3 du R.A de la CCJA
-Art.13 du Traité

-Article 14 du Traité

-Art. 14 du Code de procédure frangais

-Art.14 alinéa 5 du Traité

-Art. 15 A.U.A (acte uniforme sur I’arbitrage)
-Art. 15 al.1 A.UA

-Art.15al. 2 A.U.A

-Art. 15(2) de la loi n°2006/015 du 29 décembre 2006 portant organisation judiciaire, in Revue
trimestrielle de droit Africain, juillet-septembre 2013, n° 884, p.374 ;

Art.16 du Traité

-Art.6.1, Convention Européenne des droits de I’homme

-Art. 17 du réglement d’arbitrage de la Chambre de commerce international de Paris
-Art.17, al.1 de la loi ivoirienne du 9 aolt 1993 de I’ancienne loi relative a ’arbitrage.
-Art. 17 al. 1 du réglement d’arbitrage

-Art.18 du Traité

-Art. 19 al.1 du Traité

-Art.19 de ’A.U.A

-Art. 20 A.U.A.

-Art. 20 du Traité,
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-Art20 al.1 A.U.A

-Art.21 de ’A.U.A

-Art.21 du Traité OHADA.

-Art. 22 du réglement d’arbitrage de la CCJA,
-Art. 22-4 du réglement de la C.C.J.A.

-Art.22-4 du R.A. de la Cour

-Art.25 al.3,4 et 5 de I’A.U sur D’arbitrage

-Art. 25 al. 4- 4° du traité de I’Ohada.

-Art.25 al.4-4 et articles 29.2 et 30.6 du RA CCJA.
-Art. 25 A.U.A et 33 du RA C.CJA

-Art. 25al.4et5 AUA

-Art.26 de ’A.U.A

-Art.26 al.5 de ’A.U.A

-Art.26 al.5 de I’acte uniforme sur 1’arbitrage

-Art. 26- 5° cas et 31 al. 4 de I’acte uniforme sur I’arbitrage.
-Art. 26 A.U.A

-Art.26 al.7 de ’A.U.A

-Articles 27 et s. portant droit commercial général.

-Art.27 §1 du réglement d’arbitrage de la chambre d’arbitrage de guinée Art.29 du reéglement

d’arbitrage de la chambre d’arbitre de Cote d’Ivoire ;
-Art. 27 du traité.

-Article 27 de ’AUA

-Art. 28(1) de la loi type de la CNUDCI

-Art. 29 de la loi type CNUDCI

-Art.29 reéglement d’arbitrage C.C.J.A
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-Articles 29.2 et 30.6 du reglement d’arbitrage de la CCJA.
-Art.30 A.UA

-Art.29.3 du Reglement d’arbitrage de la CCJA

-Art. 30 de ’acte uniforme sur le recouvrement de créances

-Art. 30 de ’acte uniforme portant organisation des procédures simplifiées de recouvrement et

des voies d’exécution.
-Art.30-1 du réglement d’arbitrage de la C.A.C.I (Cour d’arbitrage de la Cote d’Ivoire),
-Art.30.6 du réglement d’arbitrage de la C.C.J.A

-Art.31 §2 loi type de la CNUDCI (Commission des Nations Unies pour le Droit Commercial

international).

-Art.32 de I’acte uniforme portant organisation des procédures simplifiées de recouvrement et des

voies d’exécution,
-Art. 32 du Code civil du Gabon
-Art.32 et 33 du réglement d’arbitrage de la CCJA

-Art. 33 de I’acte uniforme portant organisation des procédures simplifiées de recouvrement et

des voies d’exécution
-Art. 34 A.UA
-Art.34 de ’A.U.A

-Art.35 de Dl’acte uniforme relatif a I’arbitrage dans les Etats-parties L’article 35 de D’acte

uniforme

-Art.36 du reglement d’arbitrage du centre d’arbitrage de médiation et de conciliation de Dakar,
-Art.37 al.3 du réglement d’arbitrage de médiation et de conciliation de Dakar (C.A.M.C),
-Art.38, § 3. En droit anglais de ’arbitrage,

-Art.39 al.2 traité révisé

-Art. 40 delaloi 61.71 du 03 juin 1965 de la Centrafrique
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-Art. 41 du réglement d’arbitrage de la Cour.

-Art. 42 de la Convention pour le réglement des différends relatifs aux investissements entre Etats

et ressortissants d’autres Etats (convention CIRDI)

-Art. 48 du Code de I’arbitrage de la Tunisie qui reprend 1’art. 1(3) de la CNUDCI
-Art.49 du Traité modifié¢ en 2008

-Art. 49 sur les procédures simplifiées de recouvrement
-Art.49 du R.A de la CCJA

-Art. 54 de la Convention CIRDI

-Art.105 du Réglement de la CCJA

-Art.194 du C.O.C.C (Code des obligations civiles et commerciales du Sénégal)
-Art.243 du réglement de la C.C.J.A

-Art. 275 du code de procédure civile

-Art. 442 du C.P.C algérien

-Art. 514 du nouveau code de procédure civile

-Art. 576 du C.P.C du Cameroun

-Art. 576-601, Code de procédure civile et commerciale

-Art. 703 du code la famille du Togo

-Art. 755 Code de procédure civile du Sénégal

-Art. 755 du C.P.C et pour le Togo

Art. 819 du Code de procédure civile du Sénégal

-Art. 820 du code de la famille du Congo

-Art. 841 du code la famille du Sénégal

Art. 1013 du code des personnes et de la famille Burkina Faso
-Art. 1030 du C.P.C néerlandais

-Art. 1128 du Code civil frangais
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-Art. 1442 du code de procédure francgais

-Art. 1499 NCPC

-Art.1511 du droit Frangais de 1’arbitrage international
-Art.1515 du nouveau frangais sur 1’arbitrage international.
-Art.1522 de I’arbitrage international.

-Art. 2044 du C.C

-Art.2059 Code civil Frangais

-Cour commune de justice et d’arbitrage (assemblée pléniere), 17 juillet 2008, in Revue de

[’arbitrage 2010, n° 3, p.595 ;
-Charte de Kurugan Fuga 1236
-Code de procédure du Bénin du 23 mars 1981 ne contenait aucune disposition sur 1’arbitrage

-Convention de New York du 10 juin 1958 relative a la reconnaissance et 1’exécution des

sentences arbitrales étrangeres.
-Convention de coopération en matiere de justice du 23 juil. 1963, décret du 25 fév.1965
-Convention de Washington du 18 mars 1965

-Convention en matic¢re de justice entre la République frangaise et la République populaire du -

Congo du 1¥ janv.1974, publiée par décret n°82-140 du 03 fév.1482
-Convention de Boulogne et notamment la convention d’assistance de 1989

-Convention de coopération et d’entraide en mati¢re de justice entre les Etats membres du conseil

de I’Entente, créée le 20 février 1997 a Yamoussoukro (Capitale politique de la Cote d’ivoire).
-Dahir n°1-07-169 du 30 novembre 2007, section 2

-Décret n°64-572 du 30 juillet 1964, portant code de procédure civile du Sénégal, modifié par le
décret n°2013-1071 du 6 aott 2013, art. 126

-Décret n°98-493 du 05 juin 1998, relatif a la création d’institutions permanentes d’arbitrage.

-Décret 98-492 du 05 juin 1998 relatif a I’arbitrage interne et international
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-Décret du 30 juin 2006 modifiant le Code des obligations de 1’administration

-Décret 2011-48 du 13 janvier 2011, portant réforme  du droit de I’arbitrage interne et

international.

-Décret n® 2011-48, du 13 janvier 2011 portant réforme de I’arbitrage
-Décret du 13 janvier 2011 portant réforme de 1’arbitrage

-Journal officiel OHADA, 1% nov. 1997, n°4, p.9

-Journal officiel OHADA, 15/05/99, p.23

-Journal officiel de TOHADA, 3™ année, n°8, 15 mai 1999, pp.1-8
-Journal officiel de ’TOHADA, n°8, 15 mai 1999, pp.9-20

-Loi constitutionnelle n® 92-554 du 25 juin 1992,

-Loi n°93-671 du 09 Aott 1993, publiée dans le journal officiel du 14 septembre 1993 de la Céte

d’Ivoire
-Loi 93-671du 09 aolt 1993
-Loi n°2001-37 du 27 aoiit 2002 du Cameroun

-Loi du 01 mars 2004 relative aux contrats de construction-exploitation et transfert

d’infrastructures publiques ;
-Loi n°2006/015, du 29 déc.2006, modifiée par la loi de 2007, portant organisation judiciaire

-Loi du 29 déc. 2006 et 2007 portant organisation judiciaire, in Revue trimestrielle de droit

africain, juillet-sept. 2013, n°® 884, p. 374
-Lois 2006-2007 portant organisation judiciaire au Cameroun
-Loi 09 aolt 1993 de la Cote d’ Ivoire

-Loi n° 2014-03 du 22 janvier 2014, portant baisse de loyers, journal officiel de la République du
Sénégal n° 667

-Loi marocaine sur I’arbitrage et la médiation conventionnelle, n® 08-05 du 30 nov. 2007
remplacant le chap. VIII du titre V du Code de procédure civile

-Cour d’appel de Paris, 1° ch., 5 déc. 1989, Etat du Sénégal ¢/ SOABI (Société africaine de
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bétons industriels) ; Revue Dalloz 1991, IR. P. 183 ; Préambule du Trait¢ de L’Ohada, Journal
officiel de ’TOHADA, 1 novembre 1997, n°4, pp.1-3

-Préambule du Traité et article 1* du traité
-Résolution 59/38 de 1’assemblée générale des Nations unies, 02 décembre 2004

-Traité et actes uniformes ohada commentés et annotés : Acte uniforme relatif au droit des droit

des sociétés commerciales et du G.LLE. , commenté¢ par POUGOUE PAUL-GERARD,
-Traité de ’OHADA, Préambule, articles 1, 2 et 21 a 26

-Titre IV art. 21 2 26
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V- Jurisprudence citée

-Affaire C.C.I n°® 4131, 23 septembre 1982, Chemical ¢/ Isover-Saint- Gobain, Revue arbitrale,
1989, p.98

-Affaire CCI n° 4131, 23 septembre 1982, Chemical ¢/ Isover-Saint-Gobain, sentences arbitrales
CCL t.1. 146, 151, rev.arb. 1984, p.137

-Affaire André VERHOEFT dit « la violation de 1’ordre public au sens de 1’article 1502-5° doit

étre flagrante, effective et concréte », in Revue de [’arbitrage 2007, n°4, p.715

-Aff.SOW Yérim Abib c¢/1°/Ibrahim Souleymane AKA, 2°/KOFFI Sahout Cédric, in OHADA
Code bleu 2016, pp.972-973C.C.J.A, 2°™ chambre, Arrét n°013/2008, 27 mars 2008, affaire M.
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-Arrét du Dalico, Civ. I, 20 décembre 1993, Dalico, Rev. arb. 1994, p.116, note H.
GAUDEMET-TALLON.

-Arrét de la cour Européenne des droits de I’homme du 28 septembre 1995

-Arrét rendu par Le tribunal régional de Dakar, n°® 895, 2-5-2000 CBAO ¢/ SCI JABULA,

www.Ohada.com; Ohada J-03-63 ; Commentaires du Professeur Diouf (N’diaw) ,

-Arrét C.C.J.A n°002/2001, in Revue camerounaise de Droit des affaires, janv.-mars 2002, n°10,
pp.1-10

-Arréts C.C.J.A. n°013 , 014 du 19 juin 2003, publié dans le recueil des décisions de la C.C.J.A. ,
janvier-juin2003, p.125 et s.

-Arrét n°007, Cote d’Ivoire télécom ¢/ Société Publistar, recueil de jurisprudence C.C.J.A, janv-
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juin 2003, n°1, p.45 ;

-Arrét n°028/2007 du 19 juillet 2007, « Société Nestlé Sahel c/Sociét¢é commerciale
d’importation AZAR et SALAME dire SCIMAS », in Revue trimestrielle de doit africain, avril-
juin 2009, n°867, PP.226-235

-Arrét CCJA. N° 028/2007 du 19 juillet 2007 ; société Ivoirienne de raffinage c/Roma
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d’impression.
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-Arrét n° 44 du 17 juillet 2008, revue arbitrale 2010, n°3 p. 481 et s.
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MAYER P.
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P.MEYER
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256.

-Avis rendu par la C.C.J.A, le 30 avril 2001, OHADA Traité et actes uniformes commentés et
annotés, 2012, p.37 et s.
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-Civ.1, n°22 ; JCP 1986, 11, 20595, note MAGOT.

-Civ., Rev. Arb., 1994.116, note GAUDEMAT-TALLON ; Rev. Civ. DIP, 1994.663, note
MAYER Pierre ;
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-CCJA, Arrét n°29, 19 juillet 2007, Rev. arb., 2010, n°3, p.490, note de P. MEYER

-CCJA assemblée. Pléniere, arrét n°028/2007, du 19 juillet 2007, Société Nestlé ¢/ Société
commerciale d’importation Azar et Salamé dite SCIMAS, in Revue trimestrielle de droit africain,

janv.-févr.-mars 2016, n°894,p.56

-C.C.J.A Arrét n°028/2007, 19 juillet 2007, in OHADA, Traité et actes uniformes commentés et

279



annotés, Juriscope, juin 2014, pp.166-167

-C.CJ.A, arrét n°28/2007 du 19 juillet 2007, <<Société Nestlé c/Société commerciale
d’importation dite(SCIMAS), in Revue trimestrielle de droit africain, avril-juin2009,
n°867pp.226-56

-C.C.J.A, arrét n°029/2007 du 19 juillet 2007, <<Société ivoirienne de raffinage dite(SIR)
¢/BONA SHIPHOLDING

-CCJA assemblée pléniere, arrét n°28/2007, 19 juillet 2007, Société Nestlé c/ Sosiété
commerciale d’importation Azar et Salamé dite SCIMAS, in Revue trimestrielle de droit africain,

janv.-février-mars, 2016, n°894, pp.231-235

-C.C.J.A Arrét n°43 du 17 juillet 2008, in Revue de [’arbitrage 2010, n°3, p.485, note de
P.MEYER

-CCJA, Arrét n°20, 24 avril 2008, in Revue de [’arbitrage 2010, n°3, pp.584-587, note de
P.MEYER

-CCJA, 1°° ch.,Arr.020/2008, 24 avril 2008,

-C.C.J.A, arrét n°20, du 24 avril 2008, article précité, in revue de [’arbitrage, 2010, n°3, pp.484-
485

-C.C.J.A, arrét n°012/2008, 27 mars 2008, affaire Zongo André et Ayants-droit de feu Koama

Paul ¢/ Société générale d’entreprise batiments génie civil dite SOGEPER,
-C.C.J.A. Arrét n°15, 01 avril 2008, Revue de [’arbitrage 2010, n°3, pp.588-595
-C.C.J.A, arrét du 24 avril 2008, Revue de ’arbitrage 2010, n°3, p.586

-C.C.J.A, arrét n°45, 17 juillet 2008, in revue de I’arbitrage, 2010, n°3, pp.595-599

-Cour Commune de Justice et d’Arbitrage (assemblée plénicre),17 aolt 2008, Société nationale
pour la promotion agricole(SONAPRA) ¢/ Société des huileries du Bénin(SHB), in Revue de
[’arbitrage, 2010, n°3, pp.594-595

-CCJA, requéte n°128/2009/affaire : Etat du Cameroun/SONATRA c¢/APC, in Recueil de
Jjurisprudence, janv.-juin 2010, n°15, p.128 ;

280



-C.C.J.A assemblée pléniere du 15 octobre, requéte en contestation de validité de la sentence
arbitrale n°059/2014/PC du 27/03/2014, affaire Société anonyme LEN Holding, Société

internationale business corporation ¢/ Société nationale d’hydrocarbure, arrét inédit

-CCJA, arrét n°® 011/2011, Etat du Mali ¢/ Société ABS International Corporate LTD. , in Revue
trimestrielle de droit africain, janvier-févr.-mars 2016, n°894, p.56

-Cour d’appel de Paris 17
380

chambre, Sté Minhal France, 28 novembre 1996 ; revue arb., 1997, p.

-Civ.l, 7 mai 1963, Gosset J.C.P., 1963, II, 13405, note Goldman

-Civ., I, n° 146 ; Rev. Arb, 2003.397, note COHEN D ; chronique, R.T.D.C (Revue trimestrielle
de Droit Commercial) 2002.667, obs. LOQUIN E.

-Civ. 1°%, 12 oct. 2011, JCP G 2011, I, 1432, n° 8, obs.,

-Conseil constitutionnel du Sénégal décision n°3/C/93 du 16 décembre 1993

-Cour supréme de Cote d’Ivoire, 4 avril 1989, in Revue de [’arbitrage, 1989.530, note, L.IDOT
C. Sup. Sénégal n°46 du 3 Juillet 1985, Etat du Sénégal C/Express-Navigation.

DALICO, JDI 1994.432, G. GAILLARD; Cass. Iére. , Civ. 25 oct. 2005

-Cour d’appel de Paris 5 Décembre 1989, Etat du Sénégal C/SOABI,

-Cour d’appel Dakar n°507 du 10 Aout 1984, Etat du Sénégal C/Express-Navigation ;

-Cour d’appel de Paris, 24 Février 1994

-Cour d’appel de Dakar, n°282, 23-6-2000 : St¢ E. BETTI ¢/ SETTI, www.Ohada.com, Ohadata
J-03-163, obs. du professeur DIOUF (N’diaw) ;

-C.A  Abidjan, n® 71, 8-6-2001 EKA MEBENGA Constant Marie ¢/ syndicat des

copropriétaires de la résidence Indénié écodroit n°13-14, p.46, www.Ohada.Com.

-CA de Paris, 1¥® Ch.Civ., 17 janvier 2002, SA Omenex c¢/Hugon, in Revue de I’arbitrage 2002,
n°2, 391, note de J-B. RACINE.

-C.A de Paris, 17¢re ch.civ. 17 janv. 2002, S.A Omenex ¢/ Hugon, revue arb. 2002, n° p.391 et s

-Cour d’appel d’Abidjan (Céte d’Ivoire) 27 mars 2003, n°1435 ;

281


http://www.ohada.com/

-Cour d’Appel de Niamey, n°142, 24 décembre 2003, in OHADA Traité et actes uniformes

commentés et annotés, Juriscope, 2014, pp.162-163

-Cour d’appel de Paris, 1°° Chambre Section C, arrét du 31 janv. 2008, RG n°06/07787, Société
ivoirienne de raffinage ¢/ Teekay Shipping Norway AS, Bona Shipholdig Canada LTD, standard
steamship owner’s protection and indemnity association et Monsieur Atle Lexerod, capitaine

commandant du navire Teekay Fountain, in Penant, Revue trimestrielle de droit africain, janv.-

mars 2009, n°866, pp.61-62

-Cour d’appel d’Ouagadougou, 19 mars 2010, non publi¢
-CA de Paris, pdle 1, ch.1, arrét du 03 déc. 2015, inédit.
-CAMP 15 octobre 1996 sentence n° 778, DMF 1996.951.

-Décision n°004/99/CCJA du 3 février 1999 relative aux frais d’arbitrage, Journal officiel
OHADA, 15/05/1999

-Etat du Sénégal ¢/ Arcelor-MITTAL, in journal Jeune Afrique, 03 sept. 2013, n°2749, pp.84-85
-Journal officiel de TOHADA, 3™ année, n°8, 15 Mai 1999, p.1-8 et 9-20.

-Paris, 30 novembre 1988, rev.arb. 1989.691, note, TSCHANZ P-Y ; revue sociétés, 1989. 88,
obs. de GUYON Yves

-Ordonnance de référé n°12/ord, publiée dans la Revue Camerounaise arbitrale, juillet-aott-

septembre 2002, n°18, p. 13

-Sentence de la C.C.I (chambre de commerce et d’industrie de Paris), n°® 2375/1975, Clunet
1975.978

-Sentence arbitrale du 12 septembre 1977, chalutier Béatrice, DMF 1978.35

-Sentence arbitrale du 12 Aott 1983, Société Express Navigation C/Etat du Sénégal ; C.A. Dakar
n°507, du 10 Aott 1984, Etat du Sénégal C/Express Navigation ;

282



VI — Cours - Mémoires et Theses

-AZALOU (M-R), L’exequatur dans l’espace OHADA : de la nécessité a l’inutilité, thése de
doctorat en droit privé, Université de Perpignan, 27sept.2013, 424 p.

-DEGAGE (A.) « Gestion des activités maritimes » master professionnel 2001-2002, 2002-2003
FIDEF, Perpignan.

-Diallo (Ibrahim-Khalil), « Cours de droit maritime », 4°™ année de maitrise, Université Cheikh

Anta Diop de Dakar, 2001-2002

-KENFACK- DOUAIJNI (G.), I’arbitrage dans le systtme OHADA, thése de doctorat en droit
privé, Paris I, 2005, 451 p.

MICOU (Evelyne), « Cours sur le droit de ’TOHADA », Faculté de droit comparé des Etats
francophones, 2015-2016

-MBAYE (M-N), L’arbitrage OHADA : Réflexions critiques, thése de doctorat en droit prive,
Paris X Nanterre, 2001

-LECLERC (F.), Cours de droit privé international, Master professionnel 2, Faculté internationale

de droit des Etats d’ Afrique Francophone

-LOPEZ DE TEJADA (M.), La disparition de [’exequatur dans [’espace judiciaire européen,
Thése de doctorat de I’'université de Panthéon-Assas, Paris II, 8 avril 2011, 462 p.

-LOURDE (A.) « Histoire de la colonisation juridique », Cours de Master II recherche, année

2006-2007, FIDEF, Université Via Domitia de Perpignan.

-NDIORO (F), La pratique de [’arbitrage dans le reglement du contentieux commercial, cas de
la Chambre arbitrale de Dakar, mémoire de Master recherche, université de Dakar, sans éd. ;

2013-2014.

-NORD (V.N), Ordre public et lois de police en droit international privé, thése pour le doctorat
en droit, 2003 p.40

283



-RATHVISAL (T.) Ordre public et arbitrage international en droit du commerce

international(Mémoire), master 1 Droit des entreprises en difficulté 2005, université Lyon 2

284



VII - Sites INTERNET

www. Ohada. Com

www. Ohadata.Com

Rev Cam Arb. Org.

www.arbitrage. Org/FR/Publications

Legifrance.gouv.fr

285


http://www.arbitrage/

TABLE DES MATIERES

INTRODUCTION GENERALE..........oouiiiiiiiiiiiieiisieesee et 1
PREMIERE PARTIE :......ooovomiviiivooceoeceoeseee s s e 25
LES DIFFICULTES D’ APPLICATION DE L’ ARBITRAGE DANS L’ESPACE OHADA ........cc.coovvomiviereierre, 25
TITRE PREMIER :.......ooomiioiioioeeoeeoeeeeeeeee e sss oo ee s ee e s neees e 27

LES DIFFICULTES D’APPLICATION DU DROIT ET DE LA PRATIQUE DE L’ARBITRAGE DANS

LPESPACE OHADA . ...ttt et b et b et e b et e ene 27
CHAPITRE Tttt bbbt b e bbbt e bbbt bt e b et ne 29
L’IDENTIFICATION DES PROBLEMES DANS LES TEXTES DE L’ARBITRAGE OHADA ............c.ccco........ 29
SECTION I - LES PROBLEMES LIES A’ L’APPLICATION DES TEXTES ......ceevuuiiiineriireierieseniiecesieceennnes 30
PARAGRAPHE I — Le régime juridique de I’arbitrage dans 1’acte uniforme ...........cccecceeveveeiieiiieecie e 31
A) La consécration de 'unité du réZime JUrIdiQUE........cooueiuiiiiiiiniieiieie ettt sttt et et sbe e 31
B) Les limites a 1’unité du réZime JULIAIQUE.......eeuverrieriierieeieeteeteeeestt et eteetesseesseete e seesaessaesseesseenseenseensesssessaenseenses 33
PARAGRAPHE II — Le régime juridique de I’arbitrage de la Cour Commune de Justice et d’Arbitrage.................. 38
A) Les compétences arbitrales et juridictionnelles de 1a C.C.JLA. ......ooiiiiiiiiiiecie et 38
B) Le régime juridique de I’arbitrage de la Cour Commune de Justice et d”Arbitrage.........coccecvevvevienenencneneneenenn 41

SECTION II - LES PROBLEMES LIES A L’ARBITRABILITE ET A L’AUTONOMIE DE LA CONVENTION 44

PARAGRAPHE I - L’arbitrabilité des TEIZES ....cuveeiuieereieiiieeiieeiieeiieeiieeitestteeieesteeeveesstaeenbeesnteeenseesssaeesseesnseesnseens 45
A) L’arbitrabilité des personnes phySiques €t MOTAIES. ........eevuieeriieeiieiiieeiie e erteeeteeeieesieeeteesteeebeesssaeesseessaeenseeas 46
a) La capacité de compromettre des personnes PRYSIQUES .......eeveruieruieriierieeiierieseesteereesseseeseesseesseesseessesssessaesseessens 46
b) L’arbitrabilité¢ des personnes morales de droit PUDLIC ........cccvieriuieiiieiiiieiiiecie et sae e 49
B) Les limites a I’arbitrabilité des personnes physiques €t MOTAlES.........cccuviiriieeiieiiieciie et ee e 53
a)Les limites a I’arbitrabilité des PersONNEs PRYSIGUES .......c.eecuerierieriieriietieieetesteesteeteeteseeseeseeesseenseesseessessaesseesens 53
b) Les limites a I’arbitrabilité des personnes morales de droit public ...........ceceeieieiiirinininiiicceeeeeeee 54
PARAGRAPHE II — Les difficultés d’application de la convention d’arbitrage .........c.cceeevoeerienienieniiiiiinienieseeees 59
A) Les difficultés liées a I’autonomie de la convention d’arbitrage. .........cceevereerierieriinieiie e 60
a) Les fondements de I’autonomie de la convention d’arbitrage..........cecveevveieeieniesieieie e 60



b) Les limites a I’autonomie de la convention d’arbitrage ..........cccvveeiieriiieniieiiieeiiece e 62

B) Les effets de ’autonomie de 1a convention d’arbitra@e .........ccveeeueeeriieeriieiiieeiieeieeeieeseeeieesreeereesbeeeseesseeenseens 67
a)La consécration du principe de COMPELENCE-COMPELEIICE ... .vevveruierererierieieeienteesteeteesesreseesseesseenseessesssessaesseensees 67
¢) La place du juge dans 1’octroi des mesures provisoires U CONSETVALOIIES ......ecvverveerreerierrverresseenseerseesesssensnesseenses 75
(035 2N 53 1 2 U TSRS 80
LES DIFFICULTES DANS LE DEROULEMENT DE L’INSTANCE ARBITRALE ...........ccccoesvrvniereieereenenen 80
SECTION I — LA CONSTITUTION DU TRIBUNAL ARBITRAL ...c..coiiiiiiiiiiicieeneececee e 81
PARAGRAPHE I - La désignation et la récusation des arbitres..........cccveuerierienienieiieie e 81
A) Les conditions de désignation et de révocation des arbitres ..........ccceeouirierierieriereeeee e 82
a) qUAnNt & 1’arbitra@e 8 NOC ........ooiiiieii ettt ettt e teenteenbeenteenaenreenren 82
b) quant au réglement de 18 CCTA .....ocoii ittt ettt ettt e st e e st e e st e e s sbeessaeessbeessseesseesssaensseesssaeses 84
B) Les droits et obligations deS arbitres .......ccueerieeiieeiieeitieeiieeieeeeeiteeteesteeeteeeteeebeessbaeesseesseeesseesssaeenseesnseennseens 85
a)Quant a I’acte uniforme et au réglement d’arbitrage de la Cour Commune de Justice et d’Arbitrage...................... 86
b) Quant & I’arbitra@e @d NOC........ecveiuieiieiieie ettt et e st et ettt enteesa e se et e enteenneenaeeneennes 88
1) L’annulation de la convention d’arbitrage par le tribunal de grande instance de Cotonou............cccceeveerverieneennen. 89
2) L’appréciation de la décision rendue par 1a haute COUT..........cueriirieriieiieieeieeeeee ettt eees 90
SECTION - II LA DETERMINATION DE LA LOI APPLICABLE ........coovuiieoieeeeceeeee e 92
PARAGRAPHE I - La détermination de 1a 101 de proCEAUIe...........cueeruiieiiiiiiieeie ettt s 93
A) La primauté de 1a VOIONTE deS PAITIES......ccuvieruiieiiiieiieeiieeiieeieeeieeeiteeteesteeeteesbaeebeesssaeesseesseeesseesssaeasseesseensseens 93
2) Dans [PaCte UNITOTINE ......oocuiiiiiieiii ettt e et e et e et e e e abe e ebeeeabeeebeeeabeesabaeesseeeaseeeaseesaseesnseessaasareeas 94
b) Dans le réglement d’arbitrage de 1a C.C.J A .. oottt ettt enae e ens 95
B) Les limites @ 12 VOIONTE d@S PATTIES.....ccuueeiuieeriieeiieeitie ettt eieeeeteeeieeetteeteesteeebeestaeenseesssaessseesnseeesseessseeasseessseessseens 96
a) Quant aux textes INternatioNnaUX €t NATIOMAUX ........eecuererreeerreeerrieeireeesteeerteeeeseeesseeesseeassesesseessessssesessessssessssesssssessseeas 96
b) Quant a 1a pratique arbitral..........ccuecierieriiiie ettt ettt sttt et et e et e ra e seete e teenseenneeneeenes 97
PARAGRAPHE II — La détermination de 1a 101 de fond ............ccooiiiiiiiiiiiii e 98
A) La consécration de I’autonomie de la volonté des parties dans la loi applicable..........cceeeveivieeiieiiieeiieeieee, 99
a) Quant a I’acte uniforme et au réglement d’arbitrage de 1a C.C.J.A ...c.oooiioiieieeieeeeee e 99
b) L’absence de détermination de 1a 101 apPlicable..........ceccviiiiieiiiiiiieeieccie et see e tae e 100
B) Les limites a 1’autonomie de la volonté des parties dans le droit applicable..........ccecvevvieeciieiiieniienieeeieeeieeee, 102



a)Limites quant au Caractere AU LIHIZE .....c..eveiiiiiiiiee ettt ettt ettt b et s 103

b) limites quant au réglement d’arbifra@e..........cceoierieiiiiiiiee ettt ettt st 104
TITRE DEUXIEME : ...ttt 107
LES DIFFICULTES D’EXECUTION DES SENTENCES ARBITRALES .........coovvuiiniiiieiieeisiesiesiesiesiesisios 107
CHAPITRE Tttt b bbbtk b et b bbbt bbbt se et et enenen 109

DES SENTENCES ...ttt ettt ettt etttk sb et ettt b e eb bbbt se e bt eneenen 109
PARAGRAPHE I — Les conditions de fond et de forme des Sentences...........cccecuevverienerieereeienienieneneeeeeeeeeene 110
A) Les conditions de FONA ........oooiiiiiiiiiiiiiiicce ettt ettt e ae e et e e tae e ete e e tae e taeeeaaeeteeenaeeetaeeaaeenns 110
a) S’agissant de la majorité et de 1’0pinion diSSIACNTE ..........ccvervieiiieiieiecietee e e 110
b) La MOtivation de 1 SENLENCE......cc.uieiieiiiieeieeeiieeieeste ettt ettt e ste ettt eseteestbeesaaeestseessseesseessseesseensseesseensnesssesnseennes 111
B) Les conditions de fOIMC ........ccuieriiiiieiieiieciesteete ettt ettt et et e b e e aesaaesaeesseesseenseenseessenseenseensesnsesnnennes 112
) L7 0TI ettt et e e bt e e bt e eteeebee e beeebeeebeeaabeeaabaeaabeeabaeaabeeerbeeatbeeabeeaareeaabeeatseearreenars 112
D) Les TGIES TMPLICIEES ...euteeieiieiietiet ettt ettt ettt ettt st e s bt e bt et ea e es e ebeesbe e bt enbeemeesmeesaeenbeenteeneeans 113
PARAGRAPHE II — Les limites aux conditions de fond et de forme.............ccccecuevieniniinininiciieicninceeeeeeen 113
A) Quant a 1a dUalité deS CONCEPLIONS .....c.viruveriiereieiieieeteeiestesteeteetestesetessees st eseensesssesseesseesseensesssesssesseesseenseansenns 114
B) Quant a L’efficacité des Sentences arbitrales .........ccueeeeuieeiuieiiiieeiiieeieeeieesieeereesteesreesbeesereesbeessseessseessseessseensees 115

SECTION II - LES DIFFICULTES LIEES A LA PLACE DU JUGE NATIONAL DANS LA DELIVRANCE DE

L’EXEQUATUR ET DE L’ANNULATION DES SENTENCES ....c.cciiioiiiiiiicirictneeesieeeeeseee e 117
A) Les difficultés d’identification du juge compétent quant & 'eXeqUAtUT .........eevvvervreierieerienierie e eee e seeeee e 118
B) Les difficultés d’identification du juge quant a I’appréciation de I’ordre public international ............ccccceeueenenee. 119
PARAGRAPHE II — La place du juge national dans le contrdle de la régularité de la sentence...........ccccceoeeeeneenne. 121
A) Les difficultés d’identification quant au contrdle de la régularité de 1a sentence ...........occeveeveeveerceecienienirens 121
B) Les difficultés d’identification dues a 1’0rganisation JUdICIAITe ...........cuerveerieerieriierierierie e eee e e 123
CHAPITRE L 2 ottt ettt eb bbbt b bbbt b et b e eb bbbttt eb et eneaes 125
LES DIFFICULTES D’EXECUTION DES SENTENCES ET L’EXERCICE DES VOIES DE RECOURS.......... 125

SECTION 1 - LES DIFFICULTES D’EXECUTION DES SENTENCES RENDUES A L’INTERIEUR ET
L’EXTERIEUR DE L OHADA .......ooooiiioiieieeeeeeeee e 126



Paragraphe I - Les difficultés portant sur I’exequatur des sentences arbitrales...........ceceeeereercieeriieeniiieniieenieesveennnes 127

A) Les difficultés d’exequatur des sentences rendues dans le cadre des régles communautaires.........ccocceeveeeereeenee. 128
a) qUANE & 1’ACHE UNITOTIIIC .....eeiiiiiieii ettt et et e it et e st e b e e e e sneesaee s e enseenseesseessenseenseensesnsesnnesnes 128
b) quant au réglement d’arbitrage de 18 C.CILA ... .ooiiiiieeeeeeeee ettt ettt ebe e ssaeseeesseenseenseens 129
B) Les difficultés d’exéquatur des sentences rendues en dehors des régles communautaires............cceeeeveeeveereveennne. 131
a)Quant aux sentences rendues en dehors du droit applicable ...........coeveiiiiierieiiecee e 131
b) Quant aux sentences rendues dans les Etats tiers 8 POHADA .......c.oooiiiiiiienieceeeeeeetetee e 133
Paragraphe II - Les difficultés liées aux risques de conflits de 10iS.......cceeeeveeiiiieeciieiiiieniiie e 134
A) Les risques de conflits de lois entre le droit conventionnel et le droit commun de I’arbitrage ..........cc.cccoueneeee. 134
B) Risques de conflits de lois avec arbitrage de 1a C.C.J. A .....oooiiiiiieieeeee e 136
SECTION II — LES VOIES DE RECOURS ... .ottt ettt sttt et e e aesee b eeeeneeneenee s 137
Paragraphe I - L’exercice abusif des recours en annulation et en contestation de validité ...........c.cccceevvivercieenneennne. 138
A) L’utilisation abusive des moyens de recours en annulation ..............ccueveverierierieerieeieseeseeseesie e seeseeseeeseeneeens 138
B) L’utilisation abusive du recours en contestation de validité.............ccevierieiieiiicie e 140
Paragraphe I - Les aUtres VOIES A€ TECOULS......cccuiiiiuieeiieiiieeitieiieeeiteesteeeteesseessseesseessseessseessseesseesssessssesssseesssesnsses 141
A L€ TECOUTS 11 TEVISIOM ..ueutetitiieeitentetente sttt ettt et et et sa e bbbt et et e b e st e bt sbeeb e e st e st et e st e e bt sbeebteates b et e st e e besbeebeeseennenee 142
2)QUANT & 17ACHE UNITOTIIE. ......eiiiiiiiii ittt e e et e e e tb e e s b e e eabeeeebeesabeessbeenaseesasaesaseessseensseessseennnas 142
b) Quant au réglement d’arbitrage de 1a C.C.J.A ..ottt seee et e e aee et e e saaeebaeenaeenes 142
B) L tIETCE OPPOSTEION . ....utieutieiiieeitieetieeiteeteeeteeeteeeteesteeesseessteeesseessseeasseesssaeasseesssaessseessseensseesssaesssessssesnsseesssennsses 143
2)QUANT & 17ACHE UNITOTIIE. ......eiiiiiiiii ittt e e et e e e tb e e s b e e eabeeeebeesabeessbeenaseesasaesaseessseensseessseennnas 143
b) Quant au réglement de 18 C.C.J A .. ..ottt sttt ettt e et e s taesse e seebeensesnaesneesseenseenneans 144
CONCLUSION DE LA PREMIERE PARTIE .......oovuiiiiioeeeeeeeeeeeeseeeee e sesses e sessesnes s sssnessessassessessennens 145
DEUXIEME PARTIE ..ot ses s sas e s sasssesasesssssssssassassassassassansens 147

LES AMELIORATIONS SUSCEPTIBLES DE RENFORCER L’ARBITRAGE DANS L’ESPACE OHADA ... 147

TITRE PREMIER ... e e s st s s b e e s s e 149
LES AMELIORATIONS DU CADRE JURIDIQUE ET DE LA PRATIQUE ARBITRALE.........cccccccovveruirnnnnn 149
CHAPITRE L it st b e s n s e 150
LES MESURES DESTINEES AU RENFORCEMENT DU CADRE JURIDIQUE ..........cocooveiuiinierisiecieeeaan, 150

SECTION I - LA RESTRICTION DES MOTIFS REMETTANT EN CAUSE L’AUTONOMIE DE LA

289



CONVENTION D’ARBITRAGE. ..ottt sttt st 151

Paragraphe I - L’arbitrabilité des litiges des personnes morales de droit publiC..........ccovceerieiiniiinienieniencncnee 151
A) Quant a la rigidité des imMUNItES ELATIGUES ......eervierureireieriestierteeieetestesseeseeesseestesssessaesseeseesessesssesseesseessesnsenns 152
B) Quant aux applications juriSprudentiClles ..........cceerireierierieri ettt ettt et et s e s naeeneeens 153
Paragraphe II - Les mesures destinées a la restriction des immunités Etatiques..........cecveeeveerreeriieeniieenireenieesveennnes 155
A) Quant aux objectifs du Traité et des textes apPliCADIES. ........evieriirriieciiiie ettt 155
B) Quant & ’apport du droit COMPATE .........c.eeieiieriieie ettt ettt et te st et e et e s teseeesseeaeenseenseesaessaenseensesnsesnnennes 159
a)La ratification de la convention des Nations unies sur les immunités d’eX€Cution..........cceeecveereieercieeriieenieesveenne 159
b) La portée de la ratification de 1a CONVENTION ........c.ceiiiirieeiiieiieeeieesteesite e esiteeseeeteeesereetaeessaestaeesanessaesssneenes 160
SECTION II - LES RAISONS DU RENFORCEMENT DE LA CONVENTION D’ARBITRAGE........................ 162
Paragraphe I - La protection de 1’autonomie de la convention d’arbitrage ..........cceeevveeecieeerieencieesiieencieesieesieeeveenenes 163
A) L7€mancipation de IParDItIa@e ........c.veeruiiiiiieeiieiiieeieeeeeeiee st e et e ste e sttt esbeesebeessbeesaseessbeessseesssaessseesssaessseessseenses 163
B) L’extension des pouvoirs de IParbitre.........cuerierieeiierieiiesiieit ettt sttt eeaessaessae s e ensesnsesnneens 165
Paragraphe II- Les mesures destinées a la clarification de 1’ordre public..........ccceoeviniriniiniiiinenineecceeeen 167
A) L’analyse de la jurisprudence applicable & 1’0rdre publiC...........cocuiiiiiiiiiiniiiic e 167
a) Quant a I’interprétation de I’ordre public par 1a CCIA .........ooiiiieiieieeeeeee et 168
D) Quant 12 POTtEE A IPAITEL ......cc.eeivieiieie ettt ettt et et e et e ssseesaesseenseenseensesnnesneesseenseensenns 169
B) Les mesures destinées a la clarification de 1’0rdre publiC..........cccviieiieiiiiiiiieeie ettt 170
a) L harmonisation de 1701dre PUDIIC ......cc.eiiiiieii ettt ettt e s beeseb e e ssbaessbeessbeesnseesnsaenneas 170
D) QUANE A 18 AISSUASION ...evvieeveeiiesiieitiete ettt e ete et et eteesbeesaeseeesteeseesseensessaesseenseenseenseasseasaenseensaensesnsesnsesneesseenseensenns 171
¢) La limitation de I’0rdre PUDLIC ........cviiiieiieiieiieeee ettt ettt st s e sseesaeenteenseesseesaenseensesnsesnnennes 171
CHAPITRE I & ottt ettt ettt e a e eh e st ea e s e et e e bt ee e eb e eaeeneem s e s e beeaeebeemeenseneensanseseeebeeneaneeneenean 173

LES MESURES DESTINEES AU RENFORCEMENT DE LA COMPOSITION ET DU DEROULEMENT DE

L’INSTANCE ARBITRALE ..ottt 173
SECTION I - LE RENFORCEMENT DE LA COMPOSITION DU TRIBUNAL ARBITRAL........cccccoveceninnnnn 174
Paragraphe I- Le renforcement de I’indépendance et I’impartialité de 1’arbitre..........cccceeveveeeiienciieeiiencieeeiee e, 174
A) Quant a leur signification et 1eur aPPLICALION ........vevuieiiiieeierieeeie ettt ettt e ebeeaessaesaeesseenseenneans 174
2)SIGNITICALION QU PIINCIPE ..e.vveeieniieniieteetteeit et et et e testesete st eteesseesteeseesseanseenseensesseesseesseenseanseansenssanseenseensesnsesnnennes 174
b) Application jurisprudentielle du PIINCIPE ......ccc.eeruieiiiiiiiieriet ettt sttt ettt s esbe e enee e 175



B) Les garanties d’indépendance et d’ impartialit€............cceecieiiieeiiiiiieeiie ettt sre et e e s beeeabe e s beeeneas 176

a)Quant & 1’0bligation de TEVEIATION........ccuiiriiieciieetieeiee et ettt et e st e et e st e e e teesbeesabeessbeessseesssaessseessseensseessseenses 177
b) Quant a la compétence du juge national €t COMMUNAULAITE........c.eerverererrerieriierteereereeeesteesreesseeseseesseesseeseensenns 178
Paragraphe I1- La mise en place d’un statut d’arbitre .........c..cecveveeviirininininieceieesee et 179
A) La nature du Statut de Iarbitre .......c.vieiuiiiiiieie ettt st e et e st ee st e e s beessseessbeessseessbaeasseesnsaennees 179
B) L’¢largissement des pouvoirs de arbitre ......c..eoueruirireriiiiieieienetene ettt 181
a) quant aux MeSUres CONSCIVALOITES OU PIOVISOITES .....eeuverureruierrrereeteeeesseesseessessessesseesseesseenseassesssesseessesssesssesssesnes 182
b) Quant aux mesures d’administration de 1a PIEUVE ........cccueeriieriieiiierie ettt ere e teeesaeeestaeesaneesaeesaeenes 183
SECTION II - LES MESURES DESTINEES AU RENFORCEMENT DE L’INSTANCE ARBITRALE.............. 184
Paragraphe I Une conception extensive du dépassement de la mission du tribunal arbitral ..........ccccocerencrcnnennnne. 185
A) Quant a la signification de 18 NOTION .......ccueieeiiiiiiieeiie ettt e et e st esbeessbeessseesnseessseessseessseenneas 185
B) Quant aux applications JuriSPrudentiClles ..........cueecuiriiieeiieiiie et eiee st e eree e tee st e sbeeeeaeesbeesebeessbeessseesssaennns 187
Paragraphe II — Nécessité d’une interprétation restrictive du dépassement de la mission du tribunal arbitral........... 188
B) Quant a la delimitation de 18 MOTION .....cc.eiuiiiiiiiiierier ettt sttt ettt b et eneen 190
TITRE T = oottt ettt et e et e bt et e e bt ea e eh e emeea b e s e s ekt ee e eb e emtemeem s e s e beeeeebeemeensensensenseseeebeeneeneeneanean 192
LES MESURES EN FAVEUR DE L’EXECUTION DES SENTENCES ARBITRALES..........cc.ccoccoosveveierenenn. 192
CHAPITRE I : L’ALLEGEMENT DES REGLES D’EXECUTION DES SENTENCES ARBITRALES .............. 194
SECTION I - L’ENCOURAGEMENT DE L’EXECUTION RAPIDE DES SENTENCES ARBITRALES. ........... 195
Paragraphe I - La prohibition de 1’effet suspensif des rECOUIS .......cccuiiiiiiieiieiiieeiee ettt re e e e 196
A) Quant aux délais et QUX VOIES A€ TECOULS .......evuieriieriieiieieeiesteerteeteetestesseesseeseessesssessaesseeseesesnsesssesseesseessesnsenns 196
B) Les garanties a la suppression de 1’effet suspensif des TECOULS .........coiririiiiiiniinininieeeceteeeee e 198
Paragraphe II- La restriction des VOIES e TECOULS .....cc.iiiruieeeiieiiieeitieeieeeitesieeeteesteesreesbeessreessseessseesnseessseessseensnes 199
A) La possibilité de renonciation au recours en annUIALION ...........ccuevuererireririerteenenese ettt 199
B) La suppression de la motivation de 1a SENtENCE. .......c..evueririiiiiiiriniiericeeetet ettt 201

Section II - Les mesures en faveur de I’amélioration de I’organisation judiciaire et I’instauration d’une juridiction

chargée du contentieUX de I"EXECULION ....c.iiiciieeiieiiieeieeeieeeiee et e et e et e et esbeeebeessbeesabeessbeessseesnseessseessseensseesssesnsees 202
Paragraphe I - Les mesures destinées a I’amélioration de 1’organisation judiciaire...........cccceceeeerienenenenenceneneenes 203
A) L’harmonisation de 1’0rganisation JUQICIAITE ..........ceecveeierierienieeieetestestesieesteeteeesessaesseesseesessessnesaeesseenseesenns 203
a) Les fondements de ’harmonisation JUAICIAITE .........eeeiiiiriieriiiiieieeiesi et 203



b) L’harmonisation judiciaire Par 1€ SOMIMIET ..........co.iiiuiiiirieiieitieeete ettt ettt et saeeseeeeeenee e 205

B) L’amélioration des codes de procédure civile et COMMETCIALL.........c.ceecvieiiiierciieiiieeiiecreeeiee e sveesereeevee e 206
a) Les raisons d’amélioration des procédures civiles et COMMEICIAles ........cc.verveerieeiierierieriieie e 206
b) Les modalités d’harmonisation des procédures civiles et COMMETCIAlES ..........ccvvevieireierierieieee e 208
Paragraphe II - La création du juge chargé du contentieux de I’eXECUtion .........cccevierienieniiniiniineseeeceee e 209
B) La création d’un juge ou d’une juridiction de 1’exécution des sentences arbitrales ............ccoecveeveriereeneeneennenne. 211
a)La création d’UN JUZE QULOMOIMIC. ......c..ieiieiieetieieeteeteetesetesteeteesteeeteeseessaesseenseensesssesseesseenseenseansesssensaenseensesnsessnennes 212
b) La création d’une juridiction de I’@XECULION ......ceuiiuiiiiiieiiet ettt ettt s 213
CHAPITRE T & ottt ettt ettt a et e st e a s e s e et e e bt eh e eb e emtemsen s e s e bt eaeebeemeensentensenseseeebeeneaneeneenean 215
LE RENFORCEMENT DE L’EXECUTION DES SENTENCES ARBITRALES .........c.coovviiririnieereeeseren . 215
SECTION I — LA SUPPRESSION DE L’EXEQUATUR DANS L’ESPACE OHADA ......cccoiiiieeeeeeee 216
Paragraphe I - Les raisons justifiant la suppression de ’eXequatur..........ccccerieririiiiiiiienienieeeeee e 216
A) L’intégration juridique, fondement de la suppression de I’eXequatur..........cccvervieieeieeienieniese e 217
B) La spécificité de I’arbitrage fondement de la suppression I’€Xequatur ..........c..coevererirereeienieneneneneneeeeeenee 218
Paragraphe II - Les garanties de 1a suppression de I’eXeqUAtUL...........cccveeiieiiieeciieeiiieeiiecieeeree e sveeseveesvee e 220
A) Quant a ’exécution provisoire de 1a SENLENCE. .......ccuieiieieeierierieete ettt et ettt e e stee e ebesaesnaesneesseenseensenns 220
a) L’exécution immEdiate deS SENMEEICES .......c.uiecuiiiirieerieitieeiteeeieeereeetee ettt e sbeesebeesbeesareesebeessseesaseesasesssseessseessseensnes 221
B) Quant a la possibilité d’exercer des MOYENS e TECOUIS.......eivuiieriieirieeeiieitieeieeeteesteesreesreesseeesseesseessseessseensees 224
a)L’arrét ou ’'aménagement de I’eXECULION PIOVISOITE .......veeeuieieiieeiiieiieeeiiesteeeteesteesreesseessreesseessseessseessseesssesnsees 224
1) La ProCEAUIE @0 TEIEIE .......eouieiieii ettt ettt sttt ettt et e e e st e st e e b e essesaaesseessee st anseanseessenseensaenseensennsesnnennes 224
2) La procédure contradictoire Sans rePréSENTATION. .........eeuveruieruierreeteeeertiesseesseeseseeseeesseesseenseassesssesseesseensesssessesnes 225
b) Le pourvoi en cassation devant 1a COUr COMMUNAULAITE .........ccveerureerreerieerieerreesreessreessreessreesssesssseessessssessseeses 225
1) Les conditions d’exercice du POUIVOL €N CASSALION .......cueeruieruretierereiensienteeseeaesseeseeesseesseenseessesssessaesseensesssessesses 226
2) Les effets du pOUrVOl @0 CASSALION .. ...c.vieieetieitieiteeieeteeiteste et eteeeteeseesteeseeseessesnsesseesseesseenseassesssenseenseensesssesnsesses 227

SECTION 1II — LE RENFORCEMENT DE L’ARBITRAGE DE LA COUR COMMUNE DE JUSTICE ET

D’ARBITRAGE ET LA PROMOTION D’AUTRES MODES DE REGLEMENT DES LITIGES..........cccccoeueu.e. 228
Paragraphe I : Le renforcement de 1’arbitrage de 1a C.C.J.A ...ooiiiioiieieeeeee e e 228
A) La séparation des fonctions arbitrales et juridictionnelles ...........cocveeeiroierierierieie et 229
a) Quant a la séparation des attributions fonctionnelles et personnelles de 1a Cour...........ccceeeevveiciieeciienceencieeeeeenne. 229



b) Quant aux raisons de la distinction fonctionnelle et personnelle de 1a Cour..........ccvevvieriieiiieniieeiieee e 230

B) Les garanties de la séparation des fonctions de 12 COUT.........cueecuiiiiiieeiieiiieciie ettt 231
a)Les garanties dElIDETatives de 18 COUT.........eiierieriieiieeieeieeeete ettt et te st e e e e s aesaeesseesaeenseenseesseeseenseensesnsesnnennes 231
b) la suppression des immunit€s diplOMAtIGUES .......c.eeruieriirieeieriereeie et ete et e et e et e staesse e e eseensessaeseeesseenseenseans 231
PARAGRAPHE II - L’¢largissement du domaine de [’arbitrage..........ccueecveeiiieeciieiiiieniie ettt 232
A) L’¢largissement de I’arbitrage au droit des transports maritimes de marchandises ..........cccceeeevverenencncreeneenenn 233
a)La création d’une Chambre arbitrale maritime COMMUNAULAITE. .........ceerveerrierreerreererieneierieeeeereeaesseesseenseesesnneens 233
b) La pérennité de 1’arbitrage COMMUNAULAITE .........ccveeriierieeriienreeiieesteeseeeseeestreessaeessreessreessseesseeensseessnesnssessssesnes 234
B) L’¢largissement de I’arbitrage aux autres modes de réglement des liti@es.........coouereenienieiiiniiinienieneeeeeee e 235
a)Quant a la mise en conformité de 1’arbitrage international .............coccverierierieiiece e 235
b) Quant aux petits litiges - aux petites et MOYENNES CNIIEPIISES ...cuveruriruririiertienteerieeteeteeeteenteenteeteeeesieeseeeseeeneeeeeans 236
CONCLUSION DE LA DEUXIEME PARTIE...........coiiioioeieeeeeeceseee e s s seesesses s sessesseesassessesnennens 239
CONCLUSION GENERALE .....oooutitmiimiiariiesiseses et sss sttt sttt 241
TABLE DES MATIERES ...ttt ettt ettt st b ettt a et st b e bt eat e e eneen 286

293



REFLEXION SUR L’ARBITRAGE DANS L’ESPACE OHADA

RESUME

L’arbitrage est la motivation premiére de la création de 1’Organisation pour I’Harmonisation en Afrique
du Droit des Affaires (OHADA) pour lutter contre 1’insécurité juridique et promouvoir son
développement.

Cet arbitrage s’inspire des régles matérielles de 1’arbitrage international qui accorde une importance
particuliére a la volonté des parties.

L’arbitrage dans 1’espace OHADA est régi par le Traité, un acte uniforme et le réglement d’arbitrage de
la Cour Commune de Justice et d’ Arbitrage(C.C.J.A).

Le droit de I’arbitrage a certes amélioré le cadre normatif surtout dans les pays qui n’en disposaient pas,
mais au bout de plus d’une décennie d’existence, cet arbitrage est confronté a de nombreuses difficultés
d’application. Ces difficultés proviennent de ces acteurs (parties, arbitres et juge national).

Ainsi, notre réflexion vise a analyser les difficultés d’application & partir du contentieux arbitral et a

proposer des mesures susceptibles d’améliorer le droit et la pratique de I’arbitrage.

Mots Clés : Arbitrage - Arbitre- Acte uniforme sur I’arbitrage — Améliorations - Convention d’arbitrage -

Cour Commune de Justice et d’Arbitrage — Difficultés-Exécution — Exéquatur -Espace Ohada-Juge

national-Mesures-Traité

REFLECTION ON THE QUESTION OF ARBITRATION IN THE ZONE OF OHADA
(Organisation for the Harmonisation of Business Law in Africa)

SUMMARY

Firstly, arbitration should be a primary motivator for the creation of the Oganization for Harmonization

of Business Law in Africa to fight against the legal insecurity and promote development. This arbitration

taites it’s inspiration from rules of international arbitration which gives a particular importance to the will

of the parties.

The arbitration in the OHADA zone is governed by its Treaty and an uniform act as well as the rules of

arbitration of the common Court of justice and Arbitration(CCJA).

The Law of arbitartion has certainly improved the legal framework especially in the countries which do

not have it. However, after several years of existance. this arbitration is confronted with several

difficulties of application. This difficulties originated from its its various parties i.e.

Therefore, our reflection aims at analysing the difficulties of application which originates from the

arbitration dispute and to propose measures which could improve the Law and the practice of Arbitration.

Keywords : Arbitraction-Arbitrator-Uniform act — Application - Difficulties - Common Court of Justice

and Arbitration — Improvement - Measures - OHADA - National judge -Parties — Treaty
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