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PRESENTATION DU DOCUMENT

Le document pédagogique remis aux participants du séminaire sur
I’arbitrage comprend trois parties :

1° La premiére partie contient un texte présentant larbitrage dans ses
différents aspects :
a) Situation, caractéres, sources de 'arbitrage ;
b) La convention d’arbitrage ;
c) Linstance arbitrale ;
d) Les voies de recours et la reconnaissance et ’exécution de la sentence
arbitrale.

2° La deuxiéme partie reproduit des textes normatifs de droit positif en
matiére d’arbitrage en vigueur dans les Etats de ’'OHADA.

3° La troisi€éme partie reproduit une bibliographie sélective sur larbitrage en
général et sur l'arbitrage OHADA.



' PREMIERE PARTIE : L’ARBITRAGE



T’ARBITRAGE

La justice étatique ne constitue pas le seul mode de régulation des relations
juridiques. A c6té des juridictions étatiques, il existe toute une série de
moyens qui permettent de réguler les relations nouées entre les sujets de
droit. Parmi ces modes alternatifs, le plus important est, aujourd’hui,
Varbitrage. Le Titre I s’attachera a présenter la spécificité de Parbitrage au
sein des différents modes de réglement des litiges, les caractéres et les
sources du droit de l’arbitrage. Le Titre II s’attachera a la convention
d’arbitrage qui constitue la source juridique nécessaire de la procédure
arbitrale (Titre III). Enfin, le titre IV portera sur la reconnaissance et
- Pexécution forcée des sentences arbitrales ainsi que les voies de recours.

TITRE I : L’ARBITRAGE

Les relations juridiques peuvent étre régulées de différentes maniéres
(chapitre 1). Parmi ces différents modes de réglement, ’arbitrage occupe une
place essentielle. On s’attachera, par conséquent, a préciser les caractéres
que peut revétir l'arbitrage (chapitre 2) avant d’étudier les sources de
I'arbitrage dans I'espace OHADA (chapitre 3).

Chapitre 1 : Les modes de régulation des relations juridiques

Une distinction peut étre opérée entre les modes juridictionnels et non
juridictionnels de traitement dune relation juridique, ce qui suppose
’établissement de critéres de distinction (section 1). Il sera ensuite possible
de présenter les principaux modes non juridictionnels (section 2) et
juridictionnels (section 3).

Section 1 : Critéres de distinction entre modes juridictionnels et non
juridictionnels

La notion de litige, les différentes modalités de traitement du litige ou encore
la nature de l'acte posé par le tiers chargé de régler le litige ont été présentés
comme des critéres de nature a permettre la distinction entre modes
juridictionnels et non juridictionnels de régulation des relations juridiques.

Un premier critére s’attache a distinguer les divers modes de régulation des
relations juridiques selon qu'’ils ont — ou n’ont pas — pour fonction de régler
un litige. Ce critére distinctif est donc centré sur le litige. L’utilisation de ce
critére appelle les observations suivantes. D’abord, la notion de litige n’est
pas aussi évidente qu’il y parait. Certes, conceptuellement, on peut définir le




litige comme l’existence d’une opposition entre des prétentions fondées sur
un droit. En d’autres termes, il s’agit d’'une contestation quant a ’existence
ou l'étendue d’un droit. Ceci dit, ’application de ce concept peut donner lieu
a beaucoup d’incertitudes. La jurisprudence, en France, divisée quant a
Pexistence d’un litige s’agissant des opérations d’évaluation des biens par
exemple d’une succession effectuée par un tiers — arbitre ? ou expert ? —
atteste de cette difficulté. Ensuite, le critére du litige s’accommode mal des
évolutions constatées dans I'office du juge. Les nouvelles taches confiées au
juge par les législations modernes de procédure civile, dans le domaine de
I'évaluation des biens ou des prestations ou en matiére de fixation
d’indemnité diverses, font qu’il n’est peut étre pas opportun de constituer le
litige en critére de distinction entre les différends modes de régulation des
relations juridiques.

Un deuxiéme critére s’attache a distinguer selon les différentes modalités de
traitement du litige. Si les parties ont conféré au tiers un pouvoir
juridictionnel qui, en s’exercant, videra le litige en les départageant, on serait
en présence d’un traitement juridictionnel. Si au contraire, la mission du
tiers ne consiste pas a statuer, mais a suggérer un réglement qui recueille
Vadhésion des parties, on serait en présence d’un processus de réglement
amiable. Ce critére, tiré de la nature juridictionnelle ou « conciliatoire » de la
mission confiée au tiers, n’est pas toujours d’application aisée. En effet,
Vesprit transactionnel, c’est a dire la recherche d’une solution acceptée par
les deux parties, est fréquent dans les procédures d’arbitrage. L’existence de
« sentence d’accord parties », dans de trés nombreux réglements d’arbitrage
(par exemple, l’article 20 du R.A.C.C.J.A.), témoigne des relations étroites qui
peuvent exister entre l'arbitrage — procédé juridictionnel — et le réglement
amiable suscité par un tiers.

Un troisiéme critére, qui peut étre considéré comme un corollaire du
précédent, est fondé sur la nature de l’acte posé par le tiers choisi par les
parties pour résoudre le litige. Si l'acte simpose aux parties comme un
véritable jugement susceptible d’exécution forcée aprés une procédure
d’exequatur, il s’agit d'un mode juridictionnel. Par contre si ’acte n’est pas
une décision juridictionnelle mais un simple avis qui ne lie pas les parties, il
s’agira d’un processus non juridictionnel. La distinction fondée sur l’autorité
de la décision du tiers est obscurcie par le fait que certaines décisions, tout
en ayant pas un caractére exécutoire, ont cependant pour les parties un
caractére obligatoire parce que celle-ci ont, 4 l'avance, accepté de se
soumettre a ladite décision. Certains auteurs suggérent de qualifier les
réglements obligatoires de litiges par un tiers d’arbitrage contractuel par
rapport aux arbitrages juridictionnels.

Section 2 : Les principaux modes non juridictionnels

Les principaux modes non juridictionnels de régulation des relations
juridiques sont constituées des divers procédés de perfection d’'un contrat,
de l'expertise ; des techniques de conciliation et de médiation et enfin des
procédures simulées (mini trial).



La perfection d'un contrat désigne les situations ol un tiers intervient, soit
pour former un contrat non encore complet, soit pour adapter un contrat
dé€ja conclu. Elle pose un probléme essentiel tenant en la qualité a laquelle le
tiers intervient. La terminologie utilisée pour désigner ce tiers r>fléte bien la
difficulté. 11 est tantot qualifié « d’expert », tantdét de « médiateur » ou de
« conciliateur » ou encore «d’arbitre ». Deux considérations pirmettent
d’éclairer la qualité en laquelle le tiers intervient. Il faut d’abord observer que
ce tiers intervient en dehors de tout litige. Ensuite, 'acte qu’ll pose doit
s‘analyser en une stipulation contractuelle qui s’intégre au contrat des
parties. C’est donc une qualification contractuelle - et non juridictionnelle —
qui doit €tre retenue en ce qui concerne l’acte posé par ce tiers.

L’expertise recouvre différentes situations ou un tiers qualifié « d’expert »
peut effectuer différentes prestations d’ordre technique ou dans certains cas
de nature juridique. L’expertise peut d’abord désigner une intervention
purement technique. L'expert technique, consulté par les parties, n’a pas
pour mission de trancher un litige d’ordre juridique. La mission de ce type
d’expert est d’éclairer une situation en présence ou non dun litige.
L'intervention de 'expert peut étre requise avant tout différend, précisément
en vue d’éviter celui-ci. Le plus souvent cependant, 'expert intervient lorsque
les divergences existent entre les parties, par exemple sur la conformité des
fournitures aux spécifications contractuelles ou la conformité du rendement
d’une installation par rapport a une garantie de fonctionnement. La mission
de l'expert sera, dans ces cas, de constater, d’identifier les origines et les
conséquences techniques de la défaillance. La tiache de Pexpert n’a aucun
caractére juridique. Ceci signifie qu’il ne revient pas a Pexpert de tirer les
conséquences juridiques — notamment au plan des responsabilités — des
constatations auxquelles il a procédé. Il arrive cependant que les parties
confient a4 un expert une mission a caractére juridique. L’expert doit alors
situer les responsabilités et en tirer les conséquences juridiques, comme par
exemple la réfaction d’un prix ou la réparation en nature d‘une défaillance
technique. Le critére de la portée de la mission de I'expert doit, alors, étre
accompagné d’un critére tenant au caractére obligatoire ou non obligatoire
de l'avis rendu. Si cet avis n’a pas un caractére obligatoire, 'expert n’a pas
été investi de fonctions juridictionnelles. Par contre, si avis de Pexpert est
obligatoire pour les parties parce qu’elles se sont engagées a lavance a s’y
soumettre, le tiers aura départagé les parties. On peut se demander si, dans
ce cas, l'expertise ne recouvre pas en réalité un arbitrage.

La conciliation et la médiation présentent la caractéristique commune de
faire des parties au litige le centre de gravité de réglement de celui-ci. Ces
types de réglement tirent leur autorité de leur acceptation par les parties. La
conciliation désigne un accord par lequel des parties 4 un litige mettent fin a
celui-ci et le processus par lequel on a abouti a cet accord. Ce dernier est
généralement matérialisé par procés-verbal de conciliation. La conciliation
peut étre menée directement entre les parties ou étre suscitée par un tiers
conciliateur. C’est précisément le rdle du tiers qui, parfois, est utilisé comme
€lément de distinction entre la conciliation et la médiation. Le médiateur est,




en quelque sorte, un conciliateur particuliérement actif, dynamique, directif.
La finalité de la conciliation et de la médiation est le réglement d’un litige par
le rapprochement des parties. Le processus par lequel on aboutit a ce
réglement est moins formaliste que le formalisme procédural qui caractérise
Iinstance juridictionnelle. Cependan®*, puisque la conciliation et la médiation
ont pour objectif le réglement d’un litige, il est nécessaire de respecter un
certain nombre d’exigences fondarcntales caractérisant une bonne
administration de la justice. La principale difficulté consiste précisément a
trouver un équilibre entre la souplesse qu’implique un réglement amiable et
le respect de certaines garanties procédurales tenant essentiellement au
principe du contradictoire. Au terme du processus, le conciliateur ou le
médiateur émet des propositions de réglement. Celles-ci n’ont aucun
caractére obligatoire pour les parties. La force juridique de Il’accord
transactionnel repose donc sur la volonté des parties.

La procédure simulée (ou « mini trial») est une forme de conciliation
organisée en deux grandes phases. La premiére, a caractére procédural, se
déroule comme une instance judiciaire dont elle présente toutes les
garanties. Les avocats et conseils des parties échangent des piéces et des
mémoires et plaident devant les représentants des parties, assistés, le cas
échéant, d’'un conseiller neutre. Alors que la premiére étape du processus
s’apparente a une instance judiciaire, la deuxiéme phase est un processus
transactionnel. Les représentants des parties négocient en vue d’arriver a
un réglement amiable. La procédure simulée est ainsi une conciliation
préparée par une instance simulée dont objectif est d’éclairer les parties sur
la configuration juridique du litige et leurs droits respectifs.

Section 3 : Les modes juridictionnels

Les modes juridictionnels de réglement des différends recouvrent en premier
lieu le réglement juridictionnel étatique. Il ne s’agit cependant pas dune
modalité alternative de réglement des différends. C’est la raison pour laquelle
cette voie de réglement des litiges ne sera pas examinée puisque le présent
document s’attache exclusivement aux alternatives a la justice rendue par
les juridictions étatiques. L’arbitrage constitue une modalité de réglement
juridictionnel d’un litige sans cependant que la justice ainsi rendue le soit
par des juges étatiques. Il s’agit donc dune sorte de «justice privée ».
L’arbitrage se caractérise par sa double nature, a la fois contractuelle et
juridictionnelle.

Le caractére contractuel de l'arbitrage se manifeste d’abord dans le
fondement du pouvoir de juger reconnu aux arbitres, ensuite dans la liberté
reconnue aux parties dans le déroulement de l’arbitrage. Le caractére
contractuel de Yarbitrage signifie d’abord que la justice des arbitres repose
sur la volonté des parties. A la différence du juge étatique dont le fondement
du pouvoir de juger est inscrit dans la loi de IEtat qui l’a institué, la
juridiction des juges privés suppose la volonté des parties qui s’est exprimée
dans une convention d’arbitrage. Le caractére conventionnel de l’'arbitrage se
manifeste également dans la trés grande liberté accordée aux parties dans la



procédure arbitrale. Les parties peuvent, en effet, directement, ou par
référence a un réglement d’arbitrage, fixer la procédure a suivre par les
arbitres. On retrouve ici 'autonomie de la volonté qui caractérise la matiére
des contrats.

La composante juridictionnelle de larbitrage est attestée par le fait que les
arbitres poccnt un acte juridictionnel. Du point de vue de ses effets, la
sentence arbitrale est ainsi revétue de Pautorité de chose jugée. Par exemple,
Particle 23 de 'acte uniforme de POHADA sur le droit de Parbitrage dispose
que «la sentence a, dés qu’elle est rendue, lautorité de la chose jugée
relativement a la contestation qu’elle tranche ». Du point de vue de son objet,
la sentence arbitrale, tout comme le jugement, tranche un litige. En d’autres
termes, la sentence arbitrale départage les parties en vidant le litige. Enfin
du point de vue procédural, la sentence arbitrale ne peut étre rendue qu’au
terme d’une procédure qui doit fournir des garanties a ses destinataires. La
liberté des parties dans le déroulement de I’arbitrage n’est donc pas
compléte. Pour reprendre les termes de la législation uniforme de 'OHADA
sur larbitrage, «les parties doivent étre traitées sur un pied d’égalité et
chaque partie doit avoir toutes possibilité de faire valoir ses droits » (art.9
AU.A)).

Chapitre 2 : Caractéres de Uarbitrage

L’arbitrage peut revétir un caractére ad hoc ou institutionnel (section 1) ; il
peut aussi €tre interne ou international (section 2).

Section 1 : Arbitrage « ad hoc » ou institutionnel

Un arbitrage institutionnel est administré par une institution spécialisée
d’arbitrage selon son réglement alors que larbitrage «ad hoc» est
exclusivement l'affaire des parties et des arbitres sans que s’intercale dans la
relation une institution d’administration ‘de [I’arbitrage. L’arbitrage
institutionnel présente trois caractéristiques essentielles. La premiére résulte
de lexistence d'une autorité chargée d’administrer les arbitrages. Cette
autorité n’est, en principe, pas une juridiction, elle ne tranche pas de litiges.
Ses taches portent sur administration de la justice arbitrale, c’est a dire
Porganisation et la police de linstance arbitrale. Ceci pose le probléme
délicat de la distinction entre les fonctions d’administration de la justice
arbitrale et les fonctions proprement juridictionnelles. La deuxiéme
caractéristique réside dans l’existence d’un réglement d’arbitrage qui a pour
objet de regir linstance arbitrale. La troisiéme caractéristique consiste en
Pexistence d’un secrétariat qui assume certaines tiaches d’ordre matériel et
qui assure la liaison entre les parties, les arbitres, le cas échéant, les
experts.

L’arbitrage institutionnel présente pour les parties ’avantage de la facilité et
de la sécurité. La facilité résulte de la simplification de la convention
d’arbitrage. La rédaction de la convention ne soulévera guére de difficulté ;
une simple référence a linstitution arbitrale suffit. Certaines institutions




d’arbitrage proposent a cet effet une clause modéle. La rédaction d’une
convention d’arbitrage ad hoc est plus complexe. Les parties doivent prévoir,
dans leur accord, différents éléments (modalités de désignation des arbitres,
procédure a suivre, siége de l’arbitrage, effets de la sentence spécialement en
ce qui concerne les recours et le refus d’exécution) qui s’avéreront
indispensables ou utiles lorsque la convention devra étre mise en ceuvre. La
sécurité de l'arbitrage institutionnel provient de l’existence d’'un réglement
d’arbitrage et de l’appui institutionnel et matériel que linstitution peut
accorder dans le déroulement-de Yarbitrage.-De cette maniére, le réglement
pourvoira aux difficultés susceptibles de se présenter en cours de procédure.
Par rapport aux avantages de facilité et de sécurité de Iarbitrage
institutionnel, P’arbitrage « ad hoc » a le mérite d’étre adapté a la volonté des
parties et aux circonstances particuliéres du litige. L’arbitrage est l'affaire
des parties et des arbitres sans soumission préalable a des régles
préétablies. De plus, le fonctionnement de ’arbitrage ne sera pas soumis aux
rouages bureaucratiques de linstitution d’arbitrage. L’arbitrage « ad hoc » est
donc, en principe, plus rapide et plus souple. Pour que cela se vérifie, il faut
cependant une relation de confiance entre les parties et les arbitres.

L’arbitrage institutionnel introduit, par rapport a l’arbitrage ad hoc, des
difficultés juridiques spécifiques qui tiennent d’abord a la fonction
d’encadrement de l’arbitrage et ensuite a l'agencement contractuel des
relations entre les parties. L’institution d’arbitrage remplit des fonctions
d’administration de Parbitrage. Ces fonctions recouvrent des taches
d’organisation et de police de linstance arbitrale. Les actes posés par
linstitution sont des actes de nature administrative. Ces taches
d’administration et de police portent généralement sur la nomination des
arbitres, leur récusation, leur remplacement, la réception et la
communication de la demande d’arbitrage, la fixation des provisions, la
détermination du siége de l’arbitrage et enfin, dans certains réglements (ainsi
dans l’arbitrage CCJA et CCI), 'examen préalable par I'institution des projets
de sentences. Si certaines de ces attributions ont incontestablement un
caractére administratif, le doute est cependant permis pour les attributions
relatives par exemple a la récusation des arbitres et plus encore pour ce qui
a trait a 'examen des projets de sentences. La deuxiéme difficulté juridique
provient de ce que linstitution arbitrale s’intercale entre les parties et les
arbitres. Dans l’arbitrage «ad hoc» une relation contractuelle directe
s’établit entre les parties et les arbitres au moyen d’un contrat, parfois
appelé contrat d’arbitrage (4 ne pas confondre avec la convention d’arbitrage)
ou contrat d’investiture ou encore receptum arbitri. Ce contrat a pour objet
de confier aux arbitres la mission de trancher un litige. Lorsque les parties
‘recourent a un arbitrage institutionnel, la question se pose de savoir quelles
sont les parties liées par le contrat d’arbitrage. Il a parfois été affirmé que le
contrat d’arbitrage était, dans cette hypothése, conclu entre les parties d’'une
part, et l'institution d’arbitrage d’autre part, celle-ci étant ensuite liée aux
arbitres par des contrats distincts. Ceci est discutable dans la mesure ou
Pinstitution d’arbitrage n’a pas pour mission de trancher le litige. Dans cette
mesure, un contrat d’arbitrage ne peut étre conclu qu’entre les arbitres et les
parties. Il y aurait donc, dans cette situation, un contrat qui lie les parties a



linstitution arbitrale et un ou plusieurs contrats liants les arbitres, les
parties et linstitution arbitrale.

Section 2 : Arbitrage interne et international

Aucune notion n’est plus confuse, dans le droit de I’arbitrage, que la notion
d’arbitrage international. Il faut donc procéder a des précisions
terminologiques avant de s’attacher a ’étude des critéres de l'internationalité
de 'arbitrage. T e

Au sens strict du terme, larbitrage international désigne celui qui met en
présence des sujets de droit international. Il s’agit donc de l’arbitrage de
droit international public. Dans un deuxiéme sens, l’arbitrage international
est celui qui est régi par une convention internationale ou un réglement
d’'une institution internationale. L’arbitrage est alors international par ses
sources. En ce sens, l'arbitrage institutionnel de POHADA est un arbitrage
international, de méme que celui mis en place par la Convention de
Washington du 18 mars 1965 au sein du CIRDI. Lorsqu’un arbitrage met en
présence un Etat, sujet de droit international, et une personne privée
étrangeére, la terminologie généralement retenue est celle d’arbitrage mixte ou
transnational. Le systéme mis en place au sein du CIRDI est, dans ce sens,
un arbitrage mixte ou transnational. En effet, il a pour objet de régler les
litiges entre Etat et personnes privées étrangéres relatifs a des
investissements. L’arbitrage anational, encore appelé arbitrage délocalisé,
désigne l'arbitrage détaché des systémes juridiques étatiques mais qui ne
reléve pas pour autant du droit international public. Ce type d’arbitrage
reléve d’un droit forgé par des personnes privées, en pratique principalement
les institutions permanentes d’arbitrage a caractére privé, comme la CCI. Ce
détachement des droits étatiques s’observe aussi bien du point de vue du
droit régissant la procédure arbitrale, qui n’est pas constitué dune loi
étatique, que du droit applicable au fond du litige. Le législateur ’'OHADA a
consacré, dans une trés large mesure, la possibilité de délocalisation de
larbitrage. Ainsi en ce qui concerne la convention d’arbitrage, il est
expressément prévu que « sa validité... est appréciée ... sans référence
nécessaire a un droit étatique » (art.4 al.2 AU.A.). La délocalisation
procédurale est également consacrée puisque les parties « peuvent
directement ou par référence a un réglement d’arbitrage régler la procédure
arbitrale » (art.14 al.1er AU.A.). En précisant que « les parties peuvent aussi
soumettre celle-ci a la loi de procédure de leur choix », le législateur africain
consacre expressément la faculté de « dénationaliser » la procédure. Quant
au droit applicable au fond du litige, I'acte uniforme retient que les arbitres
appliquent « les regles de droit désignées par les parties... » (art.15 AU.A)).
En visant les régles de droit et non les seules lois étatiques, le droit africain
de l'arbitrage permet la « dénationalisation » du droit applicable au fond du
litige. Dans la terminologie contemporaine, la notion d’arbitrage
international ne recouvre, le plus souvent, pas les sens qui lui ont été
attribués ci-dessus. L’arbitrage international désigne trés fréquemment un
arbitrage de droit privé, international par son objet. L'objet peut lui-méme
€tre défini par rapport a l'arbitrage lui-méme, ou par rapport a la relation
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ayant donné naissance au différend soumis a des arbitres. Ceci pose le
probléme des critéres de I'internationalité de ’arbitrage.

La notion de linternationalité de l’arbitrage se pose dans les mémes termes
que linternationalité du contrat. Les critéres retenues peuvent donc étre
juridiques ou économiques. La loi type de la CNUDCI sur l’arbitrage
commercial international offre 'exemple d'une définition purement juridique
de l'arbitrage international. Ainsi au terme de Yurticle 1er §3 de cette loi
modéle : « un arbitrage est international si a) les parties 4 une convention
d’arbitrage ont, au moment de la conclusion de ladite convention, leur
établissement dans des Etats différents ; ou b) un des lieux ci-aprés est situé
hors de I’Etat dans lequel les parties ont leur établissement : i) le lieu de
larbitrage, s’il est stipulé dans la convention d’arbitrage ou déterminé en
vertu de cette convention ; ii) tout lieu ou doit étre exécuté une partie
substantielle des obligations issues de la relation commerciale ou le lieu avec
lequel 'objet du différend a les liens le plus étroits; ou c) les parties sont
convenues expressément que 'objet de la convention d’arbitrage a des liens
avec plus dun pays» La définition économique de linternationalité de
l’arbitrage ne vise pas vraiment 'arbitrage mais la relation, le plus souvent
contractuelle, a l'origine du différend porté devant les arbitres, de sorte que
la question se confond pratiquement avec la définition économique du
contrat international. Dans cette conception, qui est celle du droit frangais
mais également des droits ivoirien et malien avant la réforme introduite par
I'acte de 'OHADA, «est international l’arbitrage qui met en cause des
intéréts du commerce international ». Cette disposition est directement
inspirée en droit frangais de la célébre « jurisprudence Matter » relative au
contrat international. L’acte uniforme de POHADA sur larbitrage n’opére
aucune distinction entre I’arbitrage interne et ’arbitrage international, ce qui
rend inutile dans le droit dans le droit de 'OHADA, la recherche de critére de
I'internationalité de l’arbitrage. Il faut cependant observer qu’il n’est pas
possible d’assimiler intégralement l’arbitrage interne et Iarbitrage
international. Une distinction doit nécessairement étre opérée quant au droit
‘applicable au fond du litige et au droit régissant la convention d’arbitrage.
Dans un arbitrage interne, aucune question de droit applicable au fond du
litige n’est susceptible de se poser. De méme une convention d’arbitrage
interne ne peut tirer sa validité que du droit étatique interne dans lequel
s’inscrit la convention d’arbitrage.

Chapitre 3 : L’arbitrage dans l'espace OHADA

Dans l'espace OHADA, les sources du droit de l’arbitrage sont constituées
des sources de POHADA (sectionl) et des autres sources (section 2).

Section 1 : Les sources de POHADA

Les normes essentielles de P'OHADA relatives a l’arbitrage sont constituées
de certaines dispositions du Traité du 17 octobre 1993 relatif a
harmonisation du droit des affaires, de ’acte uniforme du 11 mars 1999
sur le droit de l'arbitrage et enfin du réglement d’arbitrage de CCJA du 11
mars 1999.
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Dans le traité de POHADA, deux catégories de dispositions sur Parbitrage
doivent €tre distinguées car elles ont une portée substantiellement différente.
La premiére disposition — la plus courte mais la plus importante par la
portée — est contenue dans larticle 2 du traité. Cet article énumére les
mati€res juridiques qui entrent dans le domaine du droit des affaires et qui,
en conséquence, devront faire l'objet d’ un acte uniforme. Parmi ces
matiéres, figure le droi* de l'arbitrage. Par conséquent, le droit de larbitrage
devra faire l'objet d’un acte uniforme. Ceci a d’ailleurs été concrétisé par
Pacte du 11 mars 1999 sur l'arbitrage. La deuxiéme catégorie de dispositions
du traité portant sur larbitrage est contenue dans le titre IV intitulé
« L’arbitrage ». La portée de ces dispositions est trés différente. Alors que
I’article 2 avait pour objectif I’'harmonisation du droit de Parbitrage, les
article 21 et suivants ont un objet beaucoup plus limité. I1 s’agit d’organiser
un arbitrage institutionnel au sein de la CCJA. Le traité pose un certain
nombre de régles relatives a cet arbitrage institutionnel qui ont été
complétées par le réglement d’arbitrage de la CCJA du 11 mars 1999. Cet
arbitrage institutionnel ne bénéficie évidemment d’aucun monopole dans
Tespace OHADA. Par conséquent, il coexiste avec toute institution
permanente d’arbitrage existante dans les pays de ’'OHADA (ainsi la cour
d’arbitrage de Lomé ou d’Abidjan, de Dakar ou de Yaoundé€) ou qui serait
créée.

L’acte uniforme sur le droit de l’arbitrage du 11 mars 1999 constitue la
législation commune des Etats membres en matiére d’arbitrage. Du point de
vue spatial, cet acte s’applique a tout arbitrage dont « le siége du tribunal
arbitral se trouve dans l'un des Etats parties » (art ler AU.A)). La notion de
siége peut se concevoir de deux maniéres. On peut y voir le lieu
géographique ou se déroulent les opérations d’arbitrage. Le siége a, ici, une
signification territorialiste. Une deuxiéme conception voit dans le siége de
Parbitrage, non pas un lieu, mais un environnement juridique choisi par les
parties pour leur arbitrage. Le siége est alors indépendant du lieu matériel —
géographique - des opérations. Il a une portée juridique particulierement
importante pour déterminer le for judiciaire d’appui de lI‘arbitrage ainsi que
Vordre juridictionnel compétent pour connaitre des recours contre la
sentence. Le législateur africain n’a pas précisé le sens qu’il entendait
attribuer a la notion de siége de l’arbitrage. Toutefois, le fait que ’acte utilise
I'expression de « siége de tribunal arbitral », plutét que l'expression de siége
de larbitrage, constitue peut étre un indice que le siége, pour les auteurs de
Pacte, est un lieu, spatialement situé plutét quon ordre juridique de
référence. Du point de vue matériel, ’acte uniforme s’applique « a tout
arbitrage... » L'acte n’a pas limité son champ d’application aux seuls
arbitrages commerciaux de sorte qu'’il s’applique tant aux arbitrages civils
que commerciaux. Tout comme les autres actes uniformes, qui n’entendent
pas limiter ’harmonisation aux seules relations privées internationales,
Pacte sur larbitrage ne limite pas son champ d’application aux seuls
arbitrages internationaux. II s’applique donc a tout arbitrage, sans
distinction selon qu’il est interne ou international. En s’appliquant a « tout
arbitrage lorsque le siége du tribunal arbitral se trouve dans I’'un des Etats
parties », lacte uniforme a nécessairement des implications sur les
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législations nationales des Etats membres relatives a larbitrage. Cette
question doit étre résolue selon la méme méthode et les mémes principes
que pour tous les autres actes uniformes. En vertu de l'article 10 du traite,
les dispositions de l’acte uniforme sont applicables «nonobstant toute
disposition contraire de droit interne, antérieure ou postérieure ». Les
dispositions internes antérieures, contraires a celles de I’acte uniforme, sont
abrogées. Les dispositions internes contraires qui seraient prises
postérieurement sont caduques dés l'origine. On observe ici la supériorité
hiérarchique des normes uniformes sur les normes-internes. La question se
pose de savoir si l’effet abrogatoire de l'acte uniforme doit avoir une portée
plus importante encore et ne pas viser les seules dispositions internes
contraires. Sans doute, l’article 10 du traité ne vise que les dispositions
contraires. Cependant, il faut observer que l'objet d’une législation uniforme
est, normalement, de se substituer aux législations nationales antérieures.
Toute autre solution entrainerait de trés nombreuses difficultés
d’interprétation et nuirait, par la méme, a la sécurité juridique, objectif
essentiel de ’harmonisation. Il nous parait, donc, que les objectifs impliqués
par 'harmonisation du droit commandent un effet abrogatoire complet. La
‘portée de leffet abrogatoire de ’acte uniforme, méme si elle est complete,
doit cependant étre bien comprise. Elle n’a pas pour effet d’abroger les
normes internes existant dans certains Etats a leffet d’organiser une
procédure spécifique d’arbitrage institutionnel. L’effet abrogatoire ne
concerne que les lois générales sur le droit de l'arbitrage. Par exemple, les
textes organisant la Cour d’arbitrage de Lomé ne sont pas abrogés. De
méme, rien n’interdit au législateur sénégalais, malien, béninois ou
burkinabé d’organiser un arbitrage institutionnel public ou semi-public,
pour autant que celui-ci fonctionne conformément aux principes et régles de
I’acte uniforme sur l’arbitrage. Il faut sur ce point d’ailleurs observer que ces
principes et régles sont a la fois généraux et souples.

Le réglement d’arbitrage de la CCJA a pour objet d’organiser l’arbitrage
institutionnel mis en place au sein de la Cour commune de justice et
d’arbitrage d’Abidjan. Le réglement s’applique aux différends portés devant la
CCJA aux fins d’arbitrage. Ces différends doivent étre d’ordre contractuel.
En outre, le contrat, a l'origine du différend, doit présenter un lien avec un
Etat partie, soit par son lieu d’exécution, soit par le domicile ou la résidence
habituelle de I'une des parties au contrat. Le réglement d’arbitrage est, pour
partie, analogue a tous les réglements d’arbitrage. I1 détermine les fonctions
administratives de la Cour dans le déroulement de l’arbitrage. Il est donc
important de relever que la Cour ne tranche pas les différends. Ceux-ci sont
jugés par les tribunaux arbitraux. Cependant, le réglement d’arbitrage de la
CCJA difféere profondément des autres réglements d’arbitrage — ainsi, par
exemple celui de la CCI - par les fonctions juridictionnelles octroyées a la
CCJA. Ces fonctions juridictionnelles sont relatives au recours en
contestation de validité de la sentence (art.29 RA) et a l'exequatur des
sentences arbitrales (art.30 RA). Alors que les autres institutions
permanentes d’arbitrage — a l'exception du CIRDI — ne peuvent assurer de
telles fonctions juridictionnelles, la Cour de ’OHADA peut les assumer en
raison de sa nature de juridiction internationale des Etats membres. Ces
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fonctions juridictionnelles ne lient bien entendu que les seules Etats de
OHADA et non les Etats tiers. Par conséquent, I’exequatur accordée par la
CCJA n’a d’efficacité que dans les seuls Etats membres de I'organisation. De
méme, la décision rendue par la CCJA quant a la validité de la sentence ne
prive pas les Etats tiers de connaitre des recours contre la sentence dans les
conditions et selon les modalités de leur législation sur I’arbitrage.

Section 2 : Les autres sources

Les autres sources du droit de l'arbitrage dans l’espace OHADA sont
principalement constituées de certaines conventions internationales, dont la
plus importante est la Convention de New York du 10 juin 1958 sur la
reconnaissance et 'exécution des sentences arbitrales étrangéres.

La Convention de New York du 10 juin 1958! poursuit l'objectif de favoriser
la circulation internationale des sentences arbitrales. A cet effet, elle fixe des
régles de reconnaissance et d’exécution des sentences arbitrales étrangéres.
Le caractére étranger de la sentence peut d’abord résulter du fait qu’elle a
€té réendue dans un autre Etat que celui ou sa reconnaissance ou son
exécution sont requises. Doivent également étre considérées comme
étrangeéres les sentences qui ne sont pas considérées comme nationales alors
qu’elles ont été rendues dans le pays ou leur exécution est requise. L’article
7 § 1¢r de la convention pose une régle importante relative a l'efficacité de ses
dispositions. Aux termes de cet article, «les dispositions de la présent
convention ne portent pas atteinte a la validité des accords multilatéraux ou
bilatéraux conclus par les Etats contractants en matiére de reconnaissance
et d’exécution des sentences arbitrales et ne privent aucune partie intéressée
du droit qu’elle pourrait avoir de se prévaloir d’une sentence arbitrale de la
mani€re et dans la mesure admises par la législation ou les traités du pays
ou la sentence est invoquée ». Cet article fait donc prévaloir sur la convention
~un traitement plus favorable a la reconnaissance et lexécution d’une
‘sentence arbitrale étrangére, qui résulterait d’un traité ou de la législation de
“droit commun du pays ou la sentence est invoquée. Sur ce point, I’article 34
sur l'acte uniforme sur larbitrage introduit une complication qu’il aurait
mieux valu éviter. Selon larticle 34 de l’acte, « les sentences arbitrales
rendues sur le fondement de régles différentes de celles prévues par le
présent acte uniformes 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 ». Cette disposition est susceptible de
soulever des difficultés lorsqu’il s’agira de reconnaitre ou d’exequaturer dans
un Etat de ’'OHADA partie a la convention de New York des sentences
rendues dans des Etats tiers a 'TOHADA. On peut, en effet, se demander si
les conditions reléveront de ’acte uniforme ou du droit conventionnel. Si ’on
choisit le deuxiéme terme de l’alternative, on aboutirait a cette conséquence
paradoxale que les Etats de PTOHADA non parties a la convention de New
York soumettront les sentences étrangéres a un régime beaucoup plus

! Les Etats de POHADA parties & la Convention de New York sont : Bénin, Burkina, Cameroun, Centrafrique,
Céote d’Ivoire, Guinée, Mali, Niger et Sénégal.
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souple que celui qui sera appliqué dans les Etats de 'OHADA parties a ladite
convention. Il aurait donc mieux valu ne pas poser la régle de l’article 34 de
I’acte uniforme afin de laisser jouer librement la régle de l’article 7 de la
Convention de New York.

D’autres conventions internationales doivent étre mentionnées en tant que
source du droit de l’arbitrage dans les pays de 'OHADA. La Convention de
Washington du 18 mars 1965 créant le CIRDI a pour objet ’établissement
d’un centre institutionnel d’arbitrage spécifique aux litiges entre Etats et
personnes privées étrangéres relatifs a des investissements. Certaines
conventions internationales d’entraide judiciaire, soit interafricaines, soit
passées avec la France, contiennent des dispositions relatives a la
reconnaissance de l'exequatur des sentences arbitrales. Ces conventions
renvoient, soit a la Convention de New York, soit aux dispositions
conventionnelles portant sur la reconnaissance et I’exequatur des jugements
étatiques.
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TITRE II : LA CONVENTION D’ARBITRAGE

Apres avoir rappelé la notion de convention d’arbitrage, on examinera les
régles ou principes gouvernant l'autonomie ( chapitre 1), la formation (
chapitre 2) et l'efficacité ( chapit-e 3) de la convention d’arbitrage

La convention d’arbitrage désigne 'accord par lequel les parties décident de
soumettre un litige qui les oppose a des arbitres. Lorsque la convention
intervient alors que le litige est déja né, la convention d’arbitrage est un
compromis d’arbitrage. Si le litige n’est pas encore n’est né, il s’agit d’une
clause compromissoire. A vrai dire, la distinction entre compromis
d’arbitrage et clause compromissoire ne présente plus de réelle utilité dans
les droits qui, comme le droit de POHADA sur ’arbitrage, soumettent I'une et
Pautre de ces conventions aux mémes régles. L’acte uniforme de 'OHADA
abandonne & juste titre la terminologie qui distingue le compromis de la
clause compromissoire pour préférer la notion unitaire de convention
d’arbitrage. Par contre la distinction entre les deux notions reste importante
dans les droits qui, comme le droit francais de l'arbitrage interne, prohibe la
clause compromissoire — mais non le compromis — en matiére civile. Tel n’est
pas le cas dans le droit de FOHADA puisque toute convention d’arbitrage —
qu’elle qu’en soit la forme — est valable dés lors que les parties on la libre
disposition de leurs droits. Ceci correspond d’ailleurs aux tendances du droit
contemporain de ’'arbitrage.

Chapitre 1 : L’autonomie de la convention d’arbitrage

L’autonomie de la convention d’arbitrage est un élément essentiel de son
régime juridique. Cette autonomie peut d’abord étre entendu de maniére
substantielle ou matérielle ( section 1) ; elle a également une signification
juridique ( section 2).

Section 1 : L’autonomie substantielle

L’autonomie substantielle envisage la convention d’arbitrage par rapport au
contrat qui la contient. Elle consiste a tenir pour autonome ladite convention
par rapport au contrat dans lequel elle est stipulée de sorte qu’elle n’est pas
affectée par linvalidité de ce dernier. Cette autonomie est expressément
affirmée par l'article 4 alinéa 2 de I’acte uniforme sur l’arbitrage qui dispose
que « sa validité [de la convention d’arbitrage] n’est pas affectée par la nullité
de ce contrat [le contrat contenant la convention d’arbitrage]». Affirmer
lautonomie de la convention d’arbitrage par rapport au contrat dans lequel
elle est stipulée heurte, a priori, le principe de logique qui veut que le tout
comprenne la partie qui se traduit, en matiére contractuelle, par le principe
de l'unité du contrat. On doit donc s’interroger sur le fondement de
Pautonomie substantielle de la convention d’arbitrage. Le véritable
fondement doit étre recherché dans la volonté des parties. Lorsque les
parties insérent dans leur contrat une convention arbitrale, elles témoignent
de leur commune volonté de faire trancher tous les litiges — sauf ceux
qu’elles auraient expressément exclus — qui naitraient de leur relation
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contractuelle par des arbitres. Or, la nullitt du contrat est
incontestablement un des litiges susceptibles de naitre de la relation
contractuelle. La volonté des parties constitue ainsi le fondement ultime de
l‘autonomie de la convention d’arbitrage. En outre, sur le plan pratique, la
solution qui consisterait 4 priver d’efficacité la convention arbitrale, en cas
de nullité alléguée du contrat dans lequel ’'accord compromissoire est insére,
nuirait gravement a la fiabilité du mécanisme arbitral. Ceci aurait pour effet
de paralyser le processus arbitral sur la base de la nullité prétendue du
contrat. Alors que lautonomie substantielle envisage la ‘convention
d’arbitrage dans ses rapports avec le contrat qui la contient, 'autonomie
juridique vise le régime juridique de la convention d’arbitrage.

Section 2 : L’autonomie juridique

La validité d’une convention d’arbitrage — et en conséquence son efficacité —
doivent étre appréciées en fonction d’'un certain nombre de régles. Lorsque la
convention d’arbitrage a un caractére interne, les régles qui conditionnent la
validité ne peuvent qu’étre celles du droit interme dont la convention
arbitrale tire sa force obligatoire. Lorsque la convention d’arbitrage a un
caractére international, l'autonomie juridique signifie, dans la pratique
contemporaine du droit de larbitrage, l'exclusion de la technique
conflictuelle du rattachement désignant une loi étatique permettant
d’apprécier la validité de l'accord arbitral. Cette autonomie juridique est
expressément affirmée par le droit de TOHADA sur Parbitrage puisqu’il est
disposé que la validité de la convention d’arbitrage « est appréciée d’apres la
commune volonté des parties sans référence nécessaire a un droit étatique »
(art. 4 AU.A.). Cette régle dont lorigine est a situer dans la jurisprudence
francaise intervenue en matiére d’arbitrage international, notamment les
arréts Hecht, Dalico, et plus récemment Zanzi, signifie que la volonté des
parties constitue le fondement ultime de la validité de I'accord arbitral. Ainsi
exprimée, la régle ne peut étre justifiée. La volonté a nécessairement besoin

.de régles qui permettent d’en apprécier la validité et par la méme lefficacité.

L’acte uniforme précise que ces régles ne sont pas nécessairement tirées
d’un droit étatique. L’acte uniforme écarte — ou plus exactement permet
d’écarter — la technique conflictuelle qui désignerait une loi étatique
conditionnant la validité de la convention d’arbitrage. Il ne fournit cependant
aucune indication sur les critéres qui devront permettre de juger la validité
d’une telle convention. Il faudra bien cependant que les juges ou les arbitres
jugent cette validité en fonction d’un certain nombre de régles et de critéres
d’appréciation. A cet égard, il nous parait difficile de s’abstraire totalement
des droits étatiques et de la technique conflictuelle.
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Chapitre 2 : La formation de la convention d’arbitrage

L’examen de la formation de la convention d’arbitrage nécessite I’étude des
conditions tenant aux parties a la convention (section 1), a l'objet de la
convention qui, dans le cas précis de la convention compromissoire, se
rapporte & larbitrabilité (section 2), avant d’atorder les questions liées a la
forme de 'accord (section 3).

Section 1 : Les conditions relatives aux parties

Le droit commun des contrats pose deux conditions générales portant sur
les parties : leur capacité et le pouvoir du représentant en cas de
représentation, d’une part, et leur consentement, d’autre part. En raison de
ce que les conditions relatives a la validité du consentement ne présentent
guére de particularités par rapport au droit commun des contrats et que les
principales questions ont trait aux formes éventuelles dans lesquelles le
consentement devrait €tre exprimé - questions qui seront examinées dans la
troisiéme section du présent chapitre -, on ne traitera pas particuliérement
de cette condition. Par contre, la participation de I’Etat 4 une convention
d’arbitrage pose des questions spécifiques relatives a son aptitude a
compromettre. On examinera, en conséquence, les conditions relatives a la
capacité et au pouvoir dans le chef des personnes privées et I'aptitude de
I’Etat et des personnes morales de droit public & compromettre.

Pour ce qui concerne les personnes privées, il convient de distinguer les
personnes physiques des personnes morales.

Aux termes de larticle 2, alinéa ler, de l’acte uniforme sur le droit de
Varbitrage, “ toute personne physique ou morale peut compromettre sur les
droits dont elle a la libre disposition ”. Cette disposition, qui concerne
’ Varbitrabilité, suppose que la personne qui passe une convention d’arbitrage
doit-avoir la capacité générale de contracter et la libre disposition du droit
visé dans la convention. Le mineur n’a donc pas la capacité de s’engager par
une convention d’arbitrage ; il en est de méme du majeur placé sous un
régime d’incapacité supposant un mécanisme de représentation, tel celui de
la tutelle. Ces personnes n’ont, en effet, pas la capacité de contracter et ne
peuvent disposer librement de leurs droits. Le droit uniforme africain n’a
pas pour objet d’'uniformiser I’ensemble du droit des personnes. Il faut donc
se référer aux régimes d’incapacité prévus par les législations nationales et
aux différents types de représentation organisés par ces législations ;
ensuite, il faudra respecter le formalisme habilitant 2 fixé par cette législation
pour qu’une convention d’arbitrage puisse étre valablement passée par le
représentant de l'incapable.

? Le formalisme habilitant désigne les formalités destinées a remédier 2 un défaut de capacité. Par exemple,
I’autorisation accordée au tuteur par un conseil de famille pour faire des actes de disposition au nom du mineur
reléve du formalisme habilitant.
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Les personnes morales de droit privé ont la capacité de conclure une
convention d’arbitrage. Le droit OHADA de l’arbitrage confére cette faculté a
“ toute personne ”, sans distinction. La question essentielle en ce qui les
concerne est relative a lidentification des organes sociaux disposant du
pouvoir d’engager la personne morale par une telle convention.

En ce qui concerne les associations, il est nécessaire de se référer a 'cur
statut afin d’identifier l'organe disposant du pouvoir de compromettre pour
le compte de I’association. Si les statuts n’ont rien prévu, il faudra identifier
cet organe qui, en principe, sera celui qui est compétent pour poser des
actes de disposition. Une convention d’arbitrage passée par l'organe chargé
de 'administration courante risquerait, par conséquent, d’étre contestée par
I’association aux motifs qu’elle n’a pas été valablement représentée.

En ce qui concerne les sociétés commerciales, P’article 121 de l'acte uniforme
relatif au droit des sociétés commerciales et du groupement d’intérét
économique dispose qu™a l’égard des tiers, les organes de gestion, de
~ direction et d’administration ont ,dans les limites fixées par le présent acte
uniforme pour chaque type de société, tout pouvoir pour engager la société
sans avoir a justifier d'un mandat spécial. Toute limitation de leurs pouvoirs
légaux par les statuts est inopposable aux tiers”. Cela signifie que les
représentants légaux des sociétés - gérant pour la société en nom collectif
(art. 276 AU.SC), pour la société en commandite (art. 298 AU.SC), la société
a responsabilité limitée (art. 323 AU.SC), Président-Directeur général (art.
462 AU.SC), Président du Conseil d’administration (art. 477 AU.SC),
Directeur général (art. 487 AU.SC), administrateur général (art. 494 AU.SC)
pour la société anonyme - peuvent engager la société par une convention
d’arbitrage sans avoir a justifier d’'un pouvoir spécial. La régle est identique
pour les administrateurs des groupements d’intérét économique (art. 879
AU.SC). :

La participation de I’Etat a une convention d’arbitrage pose le probléme de la
capacité de I'Etat & compromettre ou, pour certains auteurs, d’arbitrabilité
subjective.

L’article 2, alinéa 2, de l’acte uniforme sur l’arbitrage pose une régle
matérielle essentielle portant sur larbitrabilité subjective lorsque I'Etat ou
une entité publique est partie 4 une convention d’arbitrage. Aux termes de
cette disposition, “ les Etats et les autres collectivités publiques territoriales
ainsi que les établissements publics peuvent également étre parties a un
arbitrage sans pouvoir invoquer leur propre droit pour contester
Parbitrabilité d’un litige, leur capacité a compromettre ou la validité de la
convention d’arbitrage ”. Cette régle confirme une tendance trés générale -
au moins pour l'arbitrage international 3 - qui interdit a I'Etat de paralyser,
par voie d’exception, une convention d’arbitrage a laquelle il est partie, en
arguant de son incapacité a4 compromettre ou du caractére inarbitrable du
litige. La régle énoncée par l'alinéa 2 de l'article 2 de I’acte uniforme sur le
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droit de l’arbitrage vise aussi bien l'arbitrage interne que ’arbitrage de droit
international privé. A cet égard, le nouveau droit de l’arbitrage modifie
substantiellement la solution retenue jusque la dans plusieurs Etats de
'OHADA. En effet, les Etats, dont la législation sur I’arbitrage s’inspirait du
droit francais sur l’arbitrage antérieur aux réformes de 1980-1981, avaient
intégré l'interdiction de compromettre retenue en droit francais sur la base
du caractére inarbitrable des causes commruicables au Ministére public.
Or, précisément, les causes qui intéressaient IEtat, les collectivités

publiques et les établissements publics étaient citées parmi les- causes

communicables au Ministére public.

Le droit uniforme ne fixe aucune limite a ’arbitrabilité des litiges intéressant
I’Etat et les personnes morales de droit public. Il précise méme que I’Etat ne
peut pas invoquer son propre droit pour contester “ I'arbitrabilité du litige ”.
Cette absence de réserve ne signifie cependant pas que les arbitres
pourraient juger de la validité ou de l'opportunité d’'une mesure prise par
I’Etat dans l’exercice de ses prérogatives de puissance publique. Sans doute,
les arbitres pourront connaitre de litiges suscités par l'exercice par ’Etat de
telles prérogatives. Ils devront, cependant, limiter leur pouvoir juridictionnel
a la question des réparations dues a la personne privée consécutive aux
dommages résultant de I’exercice d’une prérogative de puissance publique.

La régle posée par larticle 2, alinéa 2, est incontestablement une régle
matérielle de I’arbitrage. Elle s’applique bien entendu aux Etats de TOHADA.
La nature matérielle de la régle - et l'exclusion explicite du droit de I’Etat
partie & la convention d’arbitrage - implique qu’elle concerne également les
Etats tiers 4 FTOHADA. L’exclusion explicite du droit de I’Etat partie a la
convention d’arbitrage exprime clairement que la norme posée a I’alinéa 2 de
l'article 2 a entendu écarter le recours a la technique conflictuelle en ce
domaine. En effet, si I'on recourt a la technique conflictuelle, on ne voit pas
quelle autre loi que celle de ’Etat concerné serait compétente, d’abord pour
- déterminer ‘si 'Etat ou une personne publique peut s’engager dans une
convention d’arbitrage et, ensuite, pour fixer l'organe qui a le pouvoir
d’engager ’Etat ou lentité publique. Le fait que l’acte uniforme écarte le
droit de cet Etat est d’ailleurs une reconnaissance implicite de la compétence
de cette loi dans un raisonnement de type conflictuel. Par conséquent, la
régle de l'acte uniforme remplit trés exactement la fonction assignée a une loi
de police ou d’application immédiate. Définie d’'un point de vue formel, c’est-
a-dire du point de vue de sa sphére d’applicabilité, la loi de police ou
d’application immeédiate déroge a la régle de conflit afin d’empiéter, au
bénéfice de la loi du for, sur la compétence que la régle de conflit accorde
aux lois étrangéres. Dans le cas d’espéce, la régle du for - ’article 2, alinéa
2, de l’acte uniforme - écarte la loi désignée par la régle de conflit - la loi
nationale de I’Etat partie & la convention d’arbitrage. Cette exclusion
concerne aussi bien l'aptitude & s’engager que le pouvoir de l'organe ayant
engagé 'Etat ou la personne morale de droit public. En effet, la participation
de I’Etat ou d’une personne publique a un arbitrage pose deux questions
distinctes, d’une part la capacité - ou l'aptitude - a s’engager, d’autre part,
comme pour n’importe quelle personne morale, le pouvoir de l'organe ayant

20




prétendu engager I'Etat ou lentité publique. Le deuxiéme probléme est
incontestablement une question de pouvoir de représentation. La premi€re
question est habituellement présentée comme relevant de la capacité. En
raison de ce que “lincapacité” pour 'Etat de compromettre, édictée par
certaines législations, n’est pas destinée a le protéger mais a plutét trait a
des considérations d’intérét général, certains y voient plutét une question
d’arbitrabilité subicctive. Dans le droit uniforme de ’'OHADA, la qualification
est cependant sans importance puisqu’il traite de la question en édictant
--une-norme matérielle applicable dans tous les cas, en écartant expressément
le recours a la technique conflictuelle.

Section 2 : L’arbitrabilité

L’arbitrabilité concerne la question de savoir si un litige peut étre tranché
par la voie de l’arbitrage et ne doit pas, au contraire, relever des juridictions
étatiques. L’alinéa ler de larticle 2 de lacte uniforme sur le droit de
larbitrage dispose que “ toute personne physique ou morale peut recourir a
larbitrage sur les droits dont elle a la libre disposition”. La notion
d’arbitrabilité est ainsi liée a celle de la disponibilité des droits. Le critére est
classique et on le retrouve ainsi formulé ou dans une formulation voisine -
sous I'expression de droits sur lesquels on peut transiger - dans nombre de
législations.

Conceptuellement, un droit est disponible lorsqu’il est sous I'absolue
maitrise de son titulaire, qui peut tout faire a son propos, notamment
l’aliéner et méme y renoncer. Il existe cependant des degrés dans la
disponibilité des droits. Il est ainsi des droits totalement et définitivement
indisponibles. Il est ensuite des droits qui procédent d’une situation
indisponible mais qui deviennent disponibles dans certains de leurs effets. Il
s’agit donc de droits partiellement disponibles. Il est, enfin, des droits qui
sont indisponibles a I’état de droits éventuels mais qui sont disponibles a
I’état de droits nés et-actuels. Ceci implique que, tant que le droit est
éventuel, il est impossible de recourir a larbitrage, alors qu’une telle
possibilité s’ouvre lorsqu’il est acquis. Une telle distinction a pour effet
d’invalider une clause compromissoire alors qu’un compromis d’arbitrage
pourrait étre valablement conclu. La concrétisation de ces distinctions
reléve de chaque législation. Il est banal de relever que la disponibilité des
droits peut varier d’'un systéme juridique a ’autre. Plus un droit sera percu
comme une protection - un droit servant a protéger son titulaire - moins il
sera disponible ; au contraire, plus il sera per¢gu comme un “ pouvoir de
volonté ”, plus il sera disponible. C’est précisément en raison de cela quon
peut se montrer trés réservé sur lutilisation d'un concept aussi fuyant et
relatif que celui de la disponibilité des droits comme critére d’arbitrabilité
dans une législation uniforme. Le droit uniforme n’a évidemment pas pour
vocation de définir la notion de libre disponibilité des droits. Ceci a comme
conséquence que la définition, c’est-a-dire la concrétisation de ce concept,
reléve de chaque législation nationale des Etats de POHADA. Ceci revient a
dire que, malgré l’existence d’une législation uniforme sur l’arbitrage, un
facteur aussi important que celui de l'arbitrabilité du litige est, en pratique,

21



abandonné a chaque législation nationale. Certes, I'appartenance des droits
des Etats de 'OHADA a une méme famille de droits peut réduire les
divergences. Il n’empéche qu’on peut penser qu’l eut été préférable de
recourir a une notion moins fuyante qui ne souffrirait pas d’interprétations
différenciées selon les droits qui pourront étre utilisés pour la concrétiser.
Le critére retenu par le droit fédéral suisse, qui retient la patrimonialité de la
cause pour deéfinir l'arbitrabilité, peut paraitre, a cet égard, plus adéquat
spécialement dans une législation uniforme.

Section 3 : La forme de la convention d’arbitrage

Le formalisme désigne les procédés d’extériorisation de la volonté tels
qu’exigés par la loi pour assurer a l'acte son efficacité. L’efficacité dont il
s’agit peut se situer au plan du fond - la validité de la convention - ou au
plan de la preuve. Dans la premiére hypothése, le formalisme est un
formalisme de validité, dans la seconde, un formalisme probatoire. L’acte
uniforme ne pose aucune exigence de forme quant a la validité de la
convention d’arbitrage. Celle-ci reléve donc du principe du consensualisme.
Au plan probatoire, l'article 3 de l'acte sur l’arbitrage dispose que “la
convention d’arbitrage doit étre faite par écrit, ou par tout autre moyen d’en
administrer la preuve ... 7. L’écrit est ainsi privilégié au plan de la preuve de
la convention d’arbitrage sans cependant étre exclusif puisque l’acte réserve
“tout autre moyen”. Le caractére privilégié de lécrit est, cependant,
renforcé par larticle 31 de l'acte uniforme qui, a propos de la preuve de
lexistence de la sentence arbitrale, dispose que celle-ci est établie “ par la
production de loriginal [de la sentence] accompagné de la convention
d’arbitrage ... ”.

Le droit uniforme ne précise pas le type d’écrit qui pourrait servir a la preuve
de la convention d’arbitrage. Ce pourrait étre, outre bien entendu un
- ‘document signé par les parties, une preuve résultant d’'un échange de
lettres, télégrammes, télex, télécopies, courriers électroniques, de méme
d’ailleurs que des échanges de conclusions entre parties dans lesquels
I’existence d’une convention d’arbitrage, alléguée par I'une des parties, n’est
pas contestée par l'autre. Les autres moyens de preuve mentionnés par
Vacte uniforme permettent de réserver l'oralité de la convention d’arbitrage.
Le caractére non exclusif de I’écrit, au plan de la preuve de la convention
d’arbitrage, permet de dire que finalement le droit africain de I’arbitrage ne
pose aucune exigence de forme, pas méme au niveau probatoire. Sans
doute, au plan d’'une bonne technique contractuelle et afin d’éviter toute
discussion sur la preuve et la portée de la convention, il sera trés utile pour
les parties de rédiger un écrit. Celui-ci ne constitue cependant pas une
exigence légale, ni au titre de la validité, pas méme pour ce qui concerne la
preuve.

Le droit OHADA de larbitrage contient, en son article 3, une régle portant

sur une forme particuliére de convention d’arbitrage: la convention
compromissoire par référence. En effet, en disposant que la convention
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d’arbitrage peut étre faite « par la référence a un document la stipulant », le
droit uniforme africain valide ce type d’accord compromissoire. La clause
arbitrale par référence désigne une clause compromissoire qui n’est pas
~contenue dans le contrat litigieux, mais dans des conditions générales ou
dans un autre acte (par exemple, le contrat principal auquel le contrat
litigieux se rapporte ou un contrat antérieur) auquel le contrat ayant suscité
le litige fait référence.

Chapitre 3 : L’efficacité de la convention d’arbitrage

L’efficacité de la convention d‘arbitrage se manifeste pour les parties (section
1), les arbitres (section 2) et les juridictions étatiques (section 3).

Section 1 : L’efficacité entre les parties

Pour les parties, lefficacité de la convention d’arbitrage emporte l'obligation
-de soumettre le(s) litige(s) visé(s) dans la convention a des arbitres. Les
modalités d’exécution de lobligation, que les parties ont contractée, de
soumettre leur litige a des arbitres se traduisent par les différentes
dispositions de l’acte uniforme relatives a la constitution du tribunal arbitral
(art. 5 et s. AU.A.). Pour les Etats de 'TOHADA dont la législation s’inspirait
du droit francais antérieur aux réformes de 1980-1981, les modalités
d’exécution de leffet obligatoire, s’agissant spécifiquement de la clause
compromissoire, ont été substantiellement modifiées par la nouvelle
législation uniforme. En effet, pour ces législations, l'effet obligatoire
spécifique de la clause compromissoire consistait en l'obligation de passer
un compromis d’arbitrage. La clause compromissoire, dans ces droits,
s’analysait en une promesse de compromettre. On en déduisait, du point de
vue de ses effets, que la clause compromissoire ne permettait pas, en elle-
méme, le déclenchement de la procédure arbitrale, la constitution du
-tribunal et la saisine directe des arbitres. .-Si un litige venait a naitre, les
parties étaient tenues, en vertu de la clause compromissoire, de passer un
compromis d’arbitrage. Ce passage obligé par le compromis, outre qu’il était
lourd et formaliste, était de nature a émousser lefficacité de la clause
compromissoire, dans ’hypothése ou 'une des parties refusait de passer le
compromis. La législation OHADA a, heureusement, abandonné cette
analyse accordant par 1a méme une autonomie a la clause compromissoire
par rapport au compromis d’arbitrage. Quel que soit le type de convention
d’arbitrage - clause compromissoire ou compromis d’arbitrage -, le droit
OHADA permet la constitution directe du tribunal arbitral et la saisine
directe des arbitres. Afin de renforcer son efficacité, l’acte uniforme
organise, en son article 5, une procédure destinée a contourner le blocage
d’une partie qui, aprés avoir accepté une convention d’arbitrage, tenterait de
bloquer le processus de constitution du tribunal arbitral. Ainsi, lorsqu’une
partie refuse de nommer un arbitre, la nomination de celui-ci peut étre
effectuée par le juge étatique a la demande de ’autre partie.
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Section 2 : L’efficacité pour les arbitres

Pour les arbitres, la convention d’arbitrage fonde leur pouvoir juridictionnel.
Alors que le pouvoir de juger des juges étatiques trouv> son fondement dans
la loi de ’Etat qui a institué le juge, l’arbitre tire son pouvoir de la volonté
des parties et de I’acceptation de leur mission par les arbiires. Lefficacité de
la convention d’arbitrage suppose que les arbitres soient compétents pour
statuer sur leur propre compétence. En opportunité, la régle de la
“ compétence-compétence ” est fondée sur le souci d’éviter les manoeuvres
dilatoires qui seraient de nature a limiter lefficacité de la convention
d’arbitrage. Il serait, en effet, peu judicieux de permettre a une partie de
retarder le processus arbitral en arguant de l'invalidité de la convention
d’arbitrage. Logiquement, la “ compétence-compétence ” des arbitres ne peut
étre fondée sur la convention d’arbitrage. La convention d’arbitrage est, en
effet, le fondement du pouvoir juridictionnel de ’arbitre dans son principe et
dans son €tendue ; toute invalidité de cette convention a logiquement pour
- conséquence linexistence de ce pouvoir. Si la “ compétence- compétence ” de
Varbitre ne peut €tre logiquement fondée sur la volonté des parties, c’est
quelle trouve son fondement dans une régle du droit de Ilarbitrage,
expressément consacrée dans le droit de ’'OHADA.

L’article 11, alinéa ler, de 'acte uniforme sur larbltrage dispose que “le
tribunal arbltral statue sur sa compétence, y compris sur toutes les
questions relatives a l'existence et a la validité de la convention d’arbitrage .
La premiére conséquence de la régle est le pouvoir conféré aux arbitres d’étre
juges de leur compétence. En principe, une juridiction est juge de sa
compétence ; ceci vaut €galement pour la juridiction arbitrale. Le probléme
spécifique qui se pose - et qui justifie “la compétence-compétence ” des
arbitres - est que la contestation de la compétence de I’arbitre peut se fonder
sur l'origine de son pouvoir, c’est-a-dire la convention arbitrale, par exemple
parce que sa nullité est invoquée. C’est précisément en vue de résoudre ce
probléme spécifique que larticle 11 précise que le pouvoir de Varbitre de
statuer sur sa compétence s’exercera “y compris sur toutes questions
relatives a l'existence et a la validité de la convention d’arbitrage ”. Cet effet
de la “ compétence-compétence ” est reconnu par tous les systémes de droit.
Certains droits ajoutent cependant a ce premier effet un deuxiéme - dit effet
négatif ou encore principe de priorité - qui interdit aux juges étatiques de
connaitre de la question avant que les arbitres ne se soient prononcés. Le
droit uniforme retient expressément ce principe de priorité. L’article 13 de
P’acte sur l'arbitrage retient, en principe, que, si un tribunal étatique est saisi
d’un litige qui a fait I'objet d'une convention d’arbitrage, ce tribunal doit se
déclarer incompétent si 1'une des parties en fait la demande. Un tel effet
négatif, qui consiste a accorder aux arbitres un droit de priorité par rapport
aux juridictions étatiques dans l'’examen de leur propre compétence, n’est
pas reconnu par toutes les législations, méme récentes, sur l'arbitrage. La
solution retenue par le droit uniforme africain présente lavantage d’éviter
qu’une partie ne puisse troubler le processus arbitral par le fait que le
contentieux relatif 4 la validité de la convention arbitrale est porté devant un
tribunal national. Elle est aussi une marque de confiance a l’endroit des
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arbitres, dont on estime qu’il n’y a pas lieu de les suspecter, a priori, de ne
pas pouvoir apprécier correctement leur compétence. Cette solution
présente, cependant, l'inconvénient d’obliger, dans certains cas, les parties a
devoir attendre la fin du contentieux arbitral avant que les juges étatiques,
qui disposent du pouvoir cu dernier mot dans le cadre du contentieux du
recours en annulation de la sentence, ne se prononcent sur la validité de la
convention d’arbitrage. Cet inconvénient est atténué par le fait que les
arbitres peuvent statuer sur leur propre compétence “ dans une sentence

partielle sujette au recours en annulation ” (art. 11, al. 3, AU.A.). De cette - — - -~

maniére, les parties ne seront pas obligées d’attendre la sentence définitive
quant au fond du litige pour porter le contentieux de la validité de 'accord
arbitral devant une juridiction étatique.

Section 3 : L’efficacité pour les juridictions étatiques

Pour les juridictions étatiques, lefficacité de la convention d’arbitrage se
traduit par leur incompétence. Cette incompétence de principe connait
cependant des dérogations ou exceptions.
Le principe de lincompétence des juridictions étatiques est posé par l’article
13, alinéas 1 et 2, de l'acte uniforme. Le premier alinéa dispose que
“lorsquun litige, dont un tribunal arbitral est saisi en vertu d’une
convention arbitrale, est porté devant une juridiction étatique, celle-ci doit, si
l'une des parties en fait la demande, se déclarer incompétente”. Le
deuxiéme alinéa ajoute que “ si le tribunal arbitral n’est pas encore saisi, la
juridiction étatique doit également se déclarer incompétente a moins que la
convention d’arbitrage ne soit manifestement nulle”. Le principe de
l'incompétence des juridictions étatiques est donc traité différemment selon
que le tribunal arbitral est ou n’est pas saisi du litige. Si la juridiction
arbitrale est déja saisie du litige, 'article ler ne pose aucune exception a
l'incompétence des tribunaux étatiques. Cela s’explique par le fait que, dans
cette hypothése, on peut sérieusement suspecter la partie, qui saisirait ce
“type de juridiction, de manoeuvres dilatoires tendant a retarder ou troubler
le processus arbitral. Si le tribunal arbitral n’est pas encore saisi, le principe
recoit une atténuation dans 'hypothése ou la convention d’arbitrage est
“ manifestement nulle ”. Les hypothéses ou l'une des parties saisirait une
juridiction étatique, alors que le tribunal arbitral n’est pas encore saisi, sont
au nombre de deux. Soit le litige est posé, et 'une des parties saisit
spontanément une juridiction étatique. Soit le litige n’est pas encore né€ et, a
titre préventif, 'une des parties saisit un tribunal étatique afin de faire
constater la nullité manifeste de la clause compromissoire. Dans les deux
cas, la saisine de la juridiction étatique permet de faire I’économie dune
procédure arbitrale qui serait vouée a l’échec en raison de la nullité
manifeste de la convention arbitrale. La notion de nullité manifeste doit €tre
interprétée restrictivement. La nullité doit résulter de l’'apparence de la
convention et non de son analyse. En d’autres termes, la nullité résulte d’'un
examen extrinséque de la convention. Chaque fois qu’une incertitude peut
sérieusement exister, quant a la nullité de la clause, il n’y a pas de nullité
manifeste. Le cas de nullité manifeste le plus évident résulterait d’une
contravention a une exigence formelle de la convention arbitrale. On a,
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cependant, vu que le droit uniforme africain ne soumettait ’accord arbitral a
aucune exigence formelle, de sorte que cette hypothése de nullité évidente ne
peut effectivement étre réalisée. L'insuffisance de la clause, en raison de son
obscurité, de son ambiguité ou de son incompatibilité avec d’autres clauses
du contrat, n’est pas constitutive d'une nullité manifeste parce que la nullité
ne peut résulter que d’une interprétation. Par contre, la convention
arkiirale, qui viserait une matiére manifestement inarbitrable selon la loi qui
la régit - par exemple, un litige portant sur la dissolution du mariage -, serait
manifestement nulle.--La nullité est ici immédiate, directe et univoque en ce
qu’elle ne souffre pas d’interprétation.

Alors que les alinéas 1 et 2 de l'article 13 de I'acte uniforme fixent le principe
de lincompétence des juridictions étatiques en présence d'un accord
compromissoire, 'alinéa 3 en précise le caractére. Cette incompétence est
relative. En effet, “en tout état de cause, la juridiction étatique ne peut
relever d’office son incompétence ”. Ce caractére participe de la philosophie
de l'arbitrage qui repose, dans son principe, sur la volonté des parties. Or,
ce que la volonté des parties a pu accorder peut également étre délié par
cette volonté. Si le demandeur saisit un tribunal étatique, malgré la
convention d’arbitrage, et que le défendeur ne souléve pas I'incompétence de
cette juridiction, c’est que les parties ont renoncé a voir leur litige dénoué
par une juridiction arbitrale.

La nullité manifeste, visée par le deuxiéme alinéa de l’article 13 de l’acte
uniforme, ne constitue pas la seule atténuation au principe de
Pincompétence des juridictions étatiques en présence d’une convention
arbitrale. Certaines atténuations relévent de la collaboration ou de la
complémentarité entre justices étatique et arbitrale. Elles concernent
Pintervention des juges étatiques en cas de difficulté de constitution du
tribunal arbitral (art. 5 et 8 AU.A} et la collaboration en ce qui concerne
Padministration de la preuve f(art. 14, al. 7, AU.A). Les deuxiémes
atténuations impliquent une situation de concurrence entre les juridictions
étatiques et les arbitres. Cette concurrence se manifeste pour le prononcé
des mesures provisoires ou conservatoires (art. 13, al. 4, AU.A). La
compétence des juridictions étatiques, en ce domaine, est cependant
soumise a certaines conditions : l'urgence ou l'exécution de la mesure dans
un Etat non membre de ’OHADA et, enfin, I'absence d’examen au fond du
litige. La troisiéme atténuation reléve de la mission de contréle sur la justice
arbitrale par les juridictions étatiques. En effet, la justice arbitrale est
susceptible d’étre, en derniére instance, controlée par la justice de I’'Etat, soit
dans le cadre de la procédure d’exequatur visant a assurer la force
exécutoire de la sentence, soit dans le cadre d’un recours en annulation
porté contre la sentence. Ceci traduit le fait que l'office du juge est loin d’étre
négligeable dans le cadre d’une instance arbitrale.




TITRE III : L’ INSTANCE ARBITRALE

Sous l’expression d’instance arbitrale, on s’attachera aux régles portant sur
le tribunal arbitral ( chapitre 1) et le déroulement de l'instance arbitrale (
chapitre 2). L’instance a, cependant, pour objet de dénouer un litige au fond.
On s’attachera donc également a examiner les régles portant sur le fond du
litige (chapitre 3).

Chapitre 1 : Le Tribunal arbitral

Les régles relatives au tribunal arbitral portent sur la constitution de celui-ci
(section 1) et les conditions exigées des arbitres ( section 2).

Section 1 : La constitution du Tribunal arbitral

Le principe est la constitution conventionnelle de la juridiction arbitrale
complétée, le cas échéant, par des régles légales supplétives de constitution
et l'assistance de la juridiction étatique. Il faudra également évoquer
différents incidents qui peuvent affecter la composition du tribunal arbitral.

La constitution conventionnelle désigne les différents modes de constitution
de la juridiction arbitrale par la volonté des parties. L’article 5 de l’acte
uniforme dispose que “les arbitres sont nommés, révoqués ou remplacés
conformément a la convention des parties”. La législation affirme ainsi
expressément la prééminence de la volonté des parties dans la constitution
du tribunal arbitral. Ce n’est qua défaut de cette volonté ou en cas
d’insuffisance de celle-ci que les dispositions légales relatives a la
constitution du tribunal des arbitres trouveront a s’appliquer. L’article 5,
alinéa 2, posant les régles de constitution, ne s’applique en effet qu™* a
défaut d’une telle convention [convention désignant les arbitres] ou si la
convention est insuffisante ”. L’expression “ a défaut d’une telle convention ”
doit s’entendre raisonnablement. Il faut, en effet, que les parties aient la
volonté de recourir a I’'arbitrage pour que les régles légales sur la désignation
des arbitres puissent s’appliquer. En ce sens, il faut donc une convention
d’arbitrage. L’expression “ a défaut de convention ” signifie dés lors qu'un
accord d’arbitrage existe mais qu’il ne prévoit rien quant a la désignation des
arbitres. Il s’agit d’une “ clause blanche ” qui se limite a prévoir le principe
du recours a l’arbitrage. L’insuffisance de la convention suppose un accord
d’arbitrage qui, concrétement, ne permet pas la désignation des arbitres
parce qu’il est incomplet. Cette situation pourrait, par exemple, résulter du
fait que dans un arbitrage ad hoc, les parties n’ont pas prévu le recours a un
tiers préconstitué pour désigner l’arbitre unique lorsqu’elles ne s’entendent
pas sur le choix de celui-ci.

La primauté conférée a la volonté des parties est conforme a la philosophie

de larbitrage qui, au moins pour ’arbitrage ad hoc, suppose une relation de
confiance entre les parties et les arbitres. En outre, le choix des arbitres peut
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dépendre de nombreux facteurs ~ par exemple, la complexité technique du
litige- que les parties sont sans doute les mieux capables d’apprécier.

La volonté des parties est, cependant, limitée par deux régles. La premiére
exprimée a larticle 8, alinéa ler, prévoit que “le tribunal arbitral est
constitué soit d'un seul arbitre, soit de trois arbitres ”. La limitation légale
du nombre d’arbitres est assez inhabituelle. Certes, a c6té de légisiations
qui ne posent aucune exigence relative au nombre d’arbitres, il y a d’assez
nombreuses lois qui imposent que le tribunal arbitral soit constitué d’un
nombre impair d’arbitres. Aucune ne fixe cependant une limite au nombre
d’arbitres. Outre qu’elle est inhabituelle, cette limitation est inopportune.
Certains litiges, particuliérement complexes, pourraient exiger plus de trois
arbitres. C’est cependant dans l’arbitrage multipartite que la limitation du
nombre d’arbitres pourrait avoir des conséquences particuliérement
malheureuses. Il pourra, en effet, étre difficile de concilier cette limitation a
trois du nombre des arbitres avec le respect de 1’égalité des parties dans le
processus de constitution de la juridiction arbitrale. La deuxiéme limitation
apportée a la volonté des parties a précisément trait au respect de ’égalité
des parties. Ce principe est affirmé par l'article 9 de l’acte uniforme qui
dispose que “ Les parties doivent étre traitées sur un pied d’égalité et chaque
partie doit avoir toute possibilité de faire valoir ses droits”. Ce principe
impose 1’équilibre de la convention d’arbitrage dans ses dispositions portant
sur la constitution du tribunal. De maniére plus précise, il faut que la
convention ne mette pas une partie dans une situation privilégiée et que les
parties disposent des mémes droits pour la désignation des arbitres. 1l
reviendra a la pratique arbitrale et a la jurisprudence étatique, saisie d'un
recours en annulation, de préciser les implications concrétes du principe.
On peut penser que ce principe devrait condamner les arbitrages mis en
place par des organisations professionnelles dont les arbitres appartiennent
a ladite organisation dés lors que seule une des parties au litige en est
membre. Il devrait en étre de méme lorsqu’un contrat-type stipule que les
litiges seront tranchés par des arbitres membres de l'organisation qui a
€laboré le contrat et a laquelle seule une partie adhére. Ces différentes
stipulations mettent, en effet, une des parties dans une situation privilégiée
par rapport a 'autre en ce qui concerne la désignation des arbitres. L’égalité
de droits implique qu’une partie n’ait pas plus de droits que l'autre dans la
désignation des arbitres. Au cas ou les parties ont choisi de recourir a un
arbitre unique, ceci exclut évidemment que la désignation de ’arbitre soit du
ressort exclusif de I'une des parties. Lorsque les parties en litige sont au
nombre de deux et que le tribunal arbitral est composé de trois arbitres,
aucune difficulté majeure ne devrait se poser. En effet, soit les trois arbitres
pourraient €tre désignés par un tiers préconstitué ; soit chacune des parties
désignerait un arbitre, les deux arbitres choisis désignant le troisiéme. Par
contre, en cas d’arbitrage multipartite mettant au prise plus de deux parties,
alors que le nombre des arbitres est limité a trois, des difficultés graves sont
susceptibles de se poser. Dans l'affaire Dutco 4, la Cour de cassation de
France a considéré que l'obligation pour deux parties défenderesses, ayant

4 Cass. (fr.), 7 janvier 1992, Rev. Arb. 1992, p. 470, note BELLET
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des intéréts opposés, de devoir choisir conjointement un seul arbitre, alors
que la partie demanderesse pouvait choisir toute seule un arbitre,
constituait une violation du principe de I’égalité des droits des parties qui
s’applique dans la désignation des arbitres. Ce principe ne signifie
cependant pas que chacune des parties a un droit a désigner seule un
arbitre. Une telle pratique serait d’ailleurs impossible en cas d’arbitrage
multipartite lorsque la loi limite a trois ' nombre des arbitres. Dans une
telle situation, faute pour plusieurs parties de s’entendre sur la désignation
d’un arbitre unique, - il-est nécessaire de prévoir la nomination de tous les
arbitres par un tiers préconstitué.

Les modalités par lesquelles les parties procédent a la désignation des
arbitres sont fondamentalement au nombre de deux.

La premiére recourt a la désignation directe par les parties, soit dans la
clause compromissoire, soit au moment ou le litige est né. La désignation
des arbitres dans une clause compromissoire est tout a fait exceptionnelle.
Cela se comprend eu égard au caractére éventuel du litige au moment ou la
clause est stipulée. On ne connait, & ce moment, ni la nature, ni Pampleur,
ni le moment ol un litige éventuel est susceptible de se manifester. Par
contre, on congoit aisément qu’une telle désignation puisse étre effectuée
lorsque la convention d’arbitrage est constituée d'un compromis. La clause
compromissoire pourrait cependant désigner le ou les arbitre(s) par référence
a leur fonction. On peut songer, par exemple, 4 une clause qui désignerait le
Président d’une juridiction identifiée, le Président de telle association
professionnelle et un troisiéme arbitre également identifié par sa fonction.
Dans une telle situation, il faut considérer que les arbitres n’ont pas été
nommément désignés mais qu’ils ont été choisis es-qualité. Ceci peut se
révéler important lorsque la fonction identifiée a changé de titulaire entre le
moment d’établissement de la clause d’arbitrage et la constitution de la
juridiction. Le plus souvent cependant, la clause ne désigne pas les arbitres,
ni-par leur nom, ni par leur fonction, mais établit une procédure de
désignation. Fréquemment, lorsque les parties choisissent la méthode de
désignation directe, la clause prévoit que chacune des parties désignera un
arbitre, le troisiéme arbitre étant choisi par les arbitres désignés par les
parties. Cette procédure de désignation directe est susceptible de soulever
certaines difficultés. D’abord, le danger de voir les arbitres désignés par les
parties se comporter en “ arbitre-partie ” (ou “ friend arbitrator”) est réel.
Or, ceci est incompatible avec la régle de Iindépendance et de l'impartialité
des arbitres posée a larticle 6, alinéa 2, de l'acte uniforme. Ensuite, la
désignation du troisiéme arbitre par les deux arbitres choisis par les parties
peut s’avérer difficile et longue, eu égard a la fonction essentielle de ce
troisiéme arbitre. Enfin, ce systéme peut s’avérer délicat a concilier avec le
principe de Végalité de droits entre les parties dans certaines situations
particuliéres, notamment lorsque les parties en litige sont plus de deux.

La deuxitme modalité par laquelle les parties constituent
conventionnellement le tribunal arbitral est un procédé de désignation
indirecte. Cela suppose que les parties désignent un tiers qui sera chargé de
désigner les arbitres. Llefficacité de ce type d’accord suppose que la clause
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identifie précisément cette personne chargée de constituer le tribunal
arbitral, faute de quoi on risque d’aboutir a une situation de blocage. Ce
tiers peut étre une personne physique qui sera alors, le plus souvent,
identifiée par sa fonction. Il peut s’agir, par exemple, du Président dune
juridiction, ou dune Chambre de commerce, ou d’une association
professionnelle ou encore d’une institution universitaire (par exemple, le
doyen d’une fuculté de droit). Il peut également s’agir d’une personne
morale. Ce sera le cas lorsque les parties choisissent de recourir a un
arbitrage institutionnel. Le centre-permanent, chargé d’organiser I'arbitrage,
est alors , en vertu du réglement d’arbitrage, tenu de procéder a la
désignation des arbitres. Cependant, les réglements d’arbitrage prévoient, le
plus souvent, que leur intervention, en tant qu’autorité de nomination, est
subsidiaire par rapport a la volonté des parties. Ce n’est donc qu’a défaut
d’accord des parties sur la nomination des arbitres que linstitution
procédera a cette désignation.

Les regles légales de constitution du tribunal arbitral sont exposées par
larticle 5 de l'acte uniforme. Le systéme retenu est celui de la désignation
directe par les parties. En cas d’arbitrage par un arbitre unique, les parties
s’accorderont sur le choix de l'arbitre. En cas d’arbitrage par trois arbitres,
le systéme retenu est celui qui est le plus fréquemment utilisé dans la
pratique de larbitrage, a savoir la désignation d’un arbitre par chacune des
parties et la nomination du troisiéme arbitre par les deux premiers.

L’assistance judiciaire a la composition du tribunal arbitral n’est organisée
que dans ’hypothése d’une constitution sur la base des régles légales, et non
lorsque le tribunal est constitué sur une base conventionnelle. Dans le
systéme légal, lorsque les parties ne s’accordent pas sur le choix de ’arbitre
unique, le juge étatique peut étre saisi afin de procéder a la désignation. En
cas d’arbitrage par trois arbitres, si I'une des parties “ ne nomme pas un
arbitre dans un délai de trente jours a compter de la réception dune
demande a cette fin émanant de 'autre partie, ou si les deux arbitres ne
s’accordent pas sur le choix du troisiéme arbitre dans un délai de trente
jours a compter de leur désignation, la nomination est effectuée par le juge
compétent dans I'Etat partie (art. 5, al. 2 a AU.A). La deuxiéme hypothése
d’assistance judiciaire dans la constitution du tribunal arbitral est prévue a
Iarticle 8. Elle consiste pour le juge a compléter la composition du tribunal
lorsque les parties ont désigné des arbitres en nombre pair. L’intervention
du juge est doublement subsidiaire. En effet, si le tribunal arbitral est
constitué d’arbitres en nombre pair, il doit d’abord étre complété
conformément aux prévisions des parties ; a défaut de telles prévisions, les
arbitres désignés devront compléter leur juridiction ; enfin, 4 défaut d’accord
entre les arbitres désignés, le juge étatique pourra procéder a la désignation
d’un arbitre supplémentaire. Du point de vue procédural, le juge d’appui a la
constitution du tribunal arbitral est identifié par l'expression “le juge
compétent dans I'Etat partie . La premiére question qui se pose a trait a
I'identification de I’Etat partie. Il s’agit de I'Etat du siége de l’arbitrage. La
deuxiéme question porte sur le tribunal matériellement et territorialement
compétent dans I'Etat partie. Etant donné le caractére différencié de
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Porganisation judiciaire dans les Etats de ’OHADA, la législation uniforme
ne pouvait, en ce domaine, que renvoyer a la législation interne de chaque
Etat. Les législations de procédure civile et commerciale des Etats devront,
en conséquence, compléter, sur ce point, le droit uniforme. Il aurait peut-
étre été judicieux que le législateur uniforme fournisse une indication
sommaire sur le type de juridiction a retenir par le législateur national. Il
faudra également que les législations nationales organisent la procédure a
suivre et précisent si la décision est ou non susceptible de voies de recours.
Les incidents pouvant affecter la composition de la juridiction arbitrale sont
la récusation, l'incapacité, le décés, la démission ou la révocation dun
arbitre. La récusation, outre les problémes de fond liés aux conditions
exigées des arbitres, pose le probléme de la procédure de récusation et celui
de la reconstitution du tribunal arbitral une fois que la récusation a été
prononcée. La procédure de récusation reléve d’abord de la volonté des
parties. S’agissant d’un arbitrage ad hoc, il est rare que les parties aient
envisagé une procédure de récusation. Par contre, dans D’arbitrage
institutionnel, les réglements - d’arbitrage organisent souvent trés
minutieusement une procédure interne d’examen de la récusation. Tel est le
cas dans larbitrage institutionnel de la C.C.J.A. (art. 4.2 RA) et, d’'une
maniére générale, dans nombre d’autres réglements d’arbitrage. Dans une
telle situation, le juge étatique n’est pas compétent pour connaitre dun
incident relatif a la récusation d’un arbitre. Sa compétence est en effet
subsidiaire puisque le juge compétent dans I’Etat partie statue sur la
récusation “ si les parties n’ont pas réglé la procédure de récusation ” (art. 7,
al. 2 AU.A). 1l est précisé que la décision du juge n’est susceptible d’aucun
recours. Une fois que la récusation a été prononcée par le juge étatique ou
par l'autorité prévue a cet effet par le réglement d’arbitrage, le probléme du
remplacement de l’arbitre récusé se pose. Cette question n’est pas propre a
la récusation. Elle se pose également toutes les fois que le tribunal arbitral
est amputé de 'un de ses membres par incapacité, décés, démission ou
révocation. L’assistance du juge étatique pour reconstituer un tribunal
arbitral, a la suite d’'une récusation, d’'un décés, d’'une démission, ou d’une
révocation, repose sur les mémes principes que ceux gouvernant l’assistance
du juge étatique lorsqu’il doit compléter une juridiction arbitrale constituée
en nombre pair. Cette assistance est doublement subsidiaire ; elle ne
s’exerce qu’a défaut de volonté des parties et a défaut d’accord des arbitres
sur le choix du troisiéme arbitre.

Section 2 : Les conditions exigées des arbitres

Les conditions légales a la fonction d’arbitre sont exposées par ’article 6 de
lacte uniforme sur le droit de ’arbitrage. L’arbitre doit étre une personne
physique ; il doit “ avoir le plein exercice de ses droits civils ” et enfin, étre et
“ demeurer indépendant et impartial vis-a-vis des parties ”.

La qualité de personne physique, exigence que l'on rencontre dans certains
droits, implique qu’une personne morale ne peut pas étre arbitre. La
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législation OHADA ne pose aucune autre condition que la capacité tenant a
la personne physique. Cela implique nécessairement quune personne
physique étrangére peut, sans aucun doute possible, étre arbitre.

Le plein exercice des droits civils suppose la capacité de I'arbitre. Celle-ci
doit étre appréciée d’apres la loi personnelle de I’arbitre. La loi personnelle
est, dans les Etats de TOHADA, la loi nationale de ’arbitre. Il faut que la capacité
soit pleine et entiére. Ceci implique qu’une personne frappée d’une
incapacité spéciale de jouissance ne peut étre arbitre. En particulier, les
personnes qui, en vertu du droit des procédures collectives, ont été frappées
d’une interdiction de faire le commerce (art. 203 AU.PC) ne peuvent étre
arbitres.

L’indépendance et I'impartialité constituent, sans nul doute, les conditions
les plus importantes. En posant cette condition, la législation de ’TOHADA
manifeste clairement son rejet de “ I’arbitre-partie > reconnu dans certains
droits. L'indépendance et l'impartialité ne se confondent pas intégralement.
En effet, lindépendance recouvre plutét une situation de fait, alors que
limpartialité, notion plus abstraite et psychologique, désigne un état
d’esprit. Les deux notions entretiennent cependant des relations. L’exigence
de I'indépendance a trait a 'absence de relations de travail, de collaboration
ou de parenté (ou d’alliance) notamment entre 'une des parties et un arbitre
ou, plus généralement, de toute circonstance d’une intervention de l’arbitre
en faveur des intéréts de 'une des parties. Ce type de relation ou de
circonstance est prohibé dans la mesure ot il ferait douter de 'impartialité
de Tlarbitre. En d’autres termes et exprimée de maniére positive,
lindépendance est une présomption d’impartialité. Toutefois, un arbitre
objectivement indépendant peut étre partial. Les préjugés de P’arbitre ou la
force de ses convictions relativement a un probléme donné soulevé par le
litige peuvent le rendre incapable de faire montre d’impartialité. Inversement
d’ailleurs, un arbitre objectivement dépendant pourrait avoir suffisamment
‘de force de caractére pour se montrer impartial. On observe donc que la
notion d’indépendance - ou plus exactement de dépendance - parce qu’elle
est objective, factuelle, sera beaucoup plus facile a prouver que l’attitude
partiale. Des auteurs observent, a juste titre, que la partialité est “ quelque
chose d’assez facile a reconnaitre mais de difficile & prouver pour la partie
qui en est victime 7. Afin de garantir la crédibilité de la justice - qui suppose
toujours des juges indépendants des parties - et de ne pas favoriser la mise
en cause indue des arbitres sur la base de simples “ impressions ”, il parait
nécessaire d’exiger que des circonstances particuliéres, précises et
pertinentes soient toujours invoquées en tant que preuve du défaut
d’impartialité. Cependant, on admettra que, puisqu’une telle qualité -
I'impartialité - ne peut étre mesurée objectivement, des circonstances
établissant un doute raisonnable devraient suffire. Les conditions
d’indépendance et d’impartialité sont mises en ceuvre au moyen de
Pobligation d’information qui pése sur les arbitres. En effet, aux termes de
Particle 7, alinéa 2 de P’acte uniforme, “ 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 ”. La question essentielle que
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pose cette disposition porte sur les faits qui doivent étre portés a la
connaissance des parties. L’acte uniforme utilise, de maniére assez
malheureuse, ’expression de « cause de récusation ». Cette expression ne
doit pas étre entendue dans le sens technique précis qui lui est conféré pour
la récusation des juges. Les arbitres ne sont pas assimilables, du point de
vue de leur statut, a des magistrats. Ils doivent donc révéler tout fait de
nature a pouvoir susciter un doute raisonnable d-~as l'esprit des parties
quant a leur indépendance ou leur impartialité 5. Ils ne sont cependant pas
tenus de révéler une situation notoirement connue. Une circonstance ne
doit, en effet, étre révélée que pour autant qu’elle est ignorée.

La sanction d’un défaut d’indépendance ou d’impartialité d’'un arbitre est,
soit la révocation de l’arbitre concerné par les deux parties si elles sont
d’accord, soit, en cas de désaccord sur la révocation, la récusation demandée
par l'une des parties devant linstitution permanente d’organisation de
larbitrage ou le juge étatique. Si l'une des parties, aprés avoir eu
connaissance d’un fait de nature a altérer l'indépendance ou l'impartialité
dun arbitre, renonce a demander -la récusation, il faut considérer qu’elle
renonce, par la méme, a demander, aprés le prononcé de la sentence,
Pannulation de celle-ci au motif de la composition irréguliére du tribunal
arbitral. Cette solution, retenue en droit francais de l’arbitrage, mais non
dans la loi-type de la CNUDCI, est adéquate. Comme le relévent des auteurs,
dans une telle situation, “ la meilleure solution consiste a considérer, dans
un souci d’ordre, quune partie qui n’a pas introduit sa demande de
récusation dans les délais ne peut ultérieurement attaquer la sentence "6, du
moins pour ce motif.

Chapitre 2 : Le déroulement de l’instance arbitrale

L’examen du déroulement de l'instance arbitrale suppose que l’on précise
l’encadrement normatif de celle-ci (section 1) avant de s’attacher a la
description de cette instance (section 2). La question des compétences des
juridictions arbitrale et étatique dans 1’édiction de mesures provisoires et
conservatoires fera ’objet de la derniére section (section 3).

Section 1 : L’encadrement normatif de I’instance arbitrale

Les normes qui encadrent l'instance arbitrale sont dominées par un principe
de liberté des parties et des arbitres dans la conduite de l'instance arbitrale.
Cette liberté n’est, cependant, pas sans limites.

La liberté est d’abord expressément affirmée par l’article 14 qui dispose que
“ 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 ”. La méme disposition précise, en son alinéa 2,

> Ence sens, voy. Paris, 12 janvier 1999, Rev. Arb. 1999, p. 381 et s.
¢ REDFERN et HUNTER, droit et pratique de I’arbitrage commercial international, Paris, LGDJ, 1994, p. 189
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que “Faute dune telle convention, le tribunal arbitral peut procéder a
larbitrage comme il le juge approprié”. Le premier alinéa permet aux
parties de régler elles-mémes la procédure que les arbitres suivront. Elles
pourront le faire directement, c’est-a-dire en créant leurs propres régles de
procédure. Le plus souvent, ces régles seront cependant élaborées en
référence a un réglement d’arbitrage. Le réglement d’arbitrage, proposé par
la CNUDCI, a d’ailleurs é+Z élaboré a cet effet, méme s’il a, dans la pratique,
également inspiré plusieurs réglements de centres institutionnels
d’arbitrage. L’édiction de régles de procédure-par le choix d’une loi étatique
de procédure est, dans la pratique de ’arbitrage, assez rare. On observe que
lacte uniforme ne retient cette possibilité pour les parties qu’aprés avoir
mentionné 1’¢laboration directe ou indirecte par référence a un réglement
d’arbitrage. A défaut de volonté des parties, ’acte uniforme pose le principe
de la volonté des arbitres. Ceux-ci pourront, comme les parties, élaborer
directement ou indirectement - par référence a un réglement d’arbitrage ou a
une loi €tatique - les régles de procédure que le tribunal arbitral suivra. Le
fait que l'acte uniforme dispose que le-tribunal arbitral procédera “ comme il
le juge appropri€ ” permet méme de ne fixer, a l'avance, aucune régle de
procédure. La juridiction arbitrale procédera alors a l'arbitrage au fur et a
mesure du déroulement de l'instance au moyen de décisions et non de régles
préétablies.

La deuxiéme mani€re pour l’acte uniforme d’affirmer la liberté des parties et
des arbitres dans la conduite de l'instance résulte de ce que les régles de
procédure inscrites dans la loi sont extrémement réduites. La conduite de la
procédure, si 'on excepte les principes posés par l'article 9, ne fait 'objet que
d'une seule disposition (article 14) totalement insuffisante pour fixer avec
précision la maniére de procéder des arbitres. Le législateur africain a ici
pris acte de ce que, dans la conduite de l'instance, les réglements d’arbitrage
- appliqués par des centres institutionnels ou choisis par les parties ou les
arbitres dans un arbitrage ad hoc - constituaient le véritable encadrement

- ._normatif de la procédure arbitrale..

La troisiéme manié€re pour l’acte uniforme d’affirmer la liberté des parties et
des arbitres en matiére de procédure d’arbitrage résulte de ce que - a
I'exception des principes €énoncés par l'article 9 -, ’acte uniforme ne pose pas
le caractére impératif des - rares - régles de procédure qu’il contient. L’acte
uniforme différe ici profondément de la loi-type de la CNUDCI. Outre le fait
que celle-ci pose davantage de régles de procédure que lacte uniforme
africain, elle affirme expressément leur caractére impératif. En effet, I’article
19 de la loi-type affirme le principe de la liberté des parties et des arbitres
dans la détermination des régles de procédure “sous réserve des
dispositions de la présente loi ”. Le caractére supplétif des quelques régles
procédurales de l'acte uniforme de ’OHADA sur l’arbitrage n’est cependant
pas absolu. Outre larticle 9 -qui constitue moins une régle qu’un principe -,
certaines régles contenues dans l'article ne 14 sont, en réalité, que des
applications d'un des principes posés par larticle 9 de sorte que leur
caracteére impératif est incontestable.
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La trés grande liberté des parties ou des arbitres dans la conduite de
linstance arbitrale n’est cependant pas sans limites. L’article 9 de l'acte
uniforme dispose, en des termes identiques a ceux de l’article 18 de la loi-
type de la CNUDCI, que “les parties doivent étre traitées sur un pied
d’égalité et chaque partie doit avoir toute possibilit¢ de faire valoir ses
droits ”.

Cette disposition pose deux principes. Le premier est celui de ’égalité de
traitement entre les parties. Le deuxiéme porte sur le fait que les parties
doivent pouvoir faire valoir leurs prétentions. Ces deux principes doivent
étre rapprochés du principe du contradictoire visé par l’article 26 de l'acte
uniforme. En effet, le non-respect du principe du contradictoire constitue
un motif d’annulation de la sentence. Le principe du contradictoire suppose
que les deux parties aient, de maniére égale, été mise en mesure de faire
valoir leurs droits. Les deux principes - égalité de traitement et possibilité de
faire valoir ses droits par chacune des parties - doivent étre liés. Il serait
possible de respecter 1’égalité de traitement en refusant également aux
parties le droit d’étre entendues sur leurs prétentions. Ces exigences sont
en réalité consubstantielles a I'idée méme de la justice. Celle-ci repose sur
un débat contradictoire - ou chacun s’explique ou a la possibilité de
s’expliquer dans les mémes conditions - afin qu'un tiers impartial et
désintéressé - le juge ou l’arbitre - en tire la vérité judiciaire.

Certaines des régles posées par larticle 14 de l'acte uniforme doivent étre
considérées comme des applications des principes posés par l’article 9. A ce
titre, elles font partie de lordre public procédural dont la méconnaissance
devrait entrainer 'annulation de la sentence. Ainsi en est-il pour la régle
selon laquelle les arbitres “ ne peuvent fonder leur décision sur les moyens
quils auraient relevé d’office sans avoir au préalable invité les parties a
présenter leurs observations ” (art. 14, al. 6 AU.A). Il en est de méme pour la
régle selon laquelle les arbitres “ ne peuvent retenir dans leur décision les
moyens, les explications ou les documents invoqués ou produits par les
parties que si celles-ci ont été 4 méme d’en débattre contradictoirement”
(art. 14, al. 5 AU.A). D’autres applications des principes peuvent étre
relevées. Ainsi, une procédure qui prévoirait que le tribunal arbitral ne
procéderait qu’a laudition d’une seule des parties violerait évidemment
I’article 9. De méme, dans la conduite de arbitrage, il est nécessaire que les
parties disposent sensiblement du méme délai dans I'’examen des pié€ces et
mémoires pour préparer leurs moyens de fait et de droit. Il serait, en effet,
contraire a 1’égalité de traitement qu’une partie ne dispose que dun délai
trés bref pour préparer ses moyens parce que le tribunal arbitral a admis
une production tardive des piéces. Si les arbitres ont admis une production
tardive, ils devront donc allonger la proportion des délais accordés a l'autre
partie pour que celle-ci dispose d’'un temps suffisant pour faire valoir ses
droits.
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Section 2 - Le déroulement de I’instance arbitrale

Linstance arbitrale débute par lintroduction de celle-ci, suivie, le cas
échéant, d’une étape préliminaire d’organisation de l'instance . Linstruction
de laffaire par les arbitres constitue ’essentiel de l'instance arbitrale.

L’introduction de l'instance a lieu soit lorsque les arbitres sont saisis par au
moins l'une des parties, soit lorsque 1'une des parties entame la procédure
de constitution du tribunal arbitral (art. 10, al. 2 AU.A). Les procédures de
constitution du tribunal arbitral ayant déja été examinés, on envisagera, ici,
la saisine du tribunal arbitral préalablement constitué.

L’acte uniforme ne fixe aucune forme a la saisine de la juridiction arbitrale.
Celle-ci peut étre saisie conjointement par les deux parties. Cette saisine
conjointe se matérialisera par un document commun, compromis signé par
les parties ou procés-verbal signé par les arbitres et les parties, constatant la
saisine. des arbitres et 'acceptation de leur mission. Le tribunal arbitral
peut étre saisi par une seule des parties. L’acte uniforme ne pose aucune
exigence de fond ou de forme relative a cette saisine. Du point de vue du
fond, il est nécessaire que la demande exprime clairement la volonté de voir
les arbitres trancher un litige donné. Ceci suppose que la partie qui prend
Iinitiative de la saisine indique, ne fat-ce que sommairement, ce qu’elle
entend quil voir jugé ou adjugé en sa faveur. Ceci suppose un exposé,
méme sommaire, des circonstances de laffaire et des prétentions du
demandeur a l'arbitrage. Du point de vue de la forme, il est opportun que la
partie utilise un procédé qui permet une preuve de la date précise a laquelle
la demande d’arbitrage a été introduite. On songe, par exemple, a un envoi
recommandé. Celui-ci doit étre adressé aux arbitres constituant le tribunal
arbitral et 4 la partie défenderesse. Celle-ci dispose du droit d’exposer ses
prétentions et ses divers moyens (incompétence du tribunal arbitral,
irrecevabilité, défenses .au fond). Elle adressera, par conséquent,
vraisemblablement dans des formes identiques a celles de la demande, a la
partie demanderesse et aux arbitres, une réponse a la demande d’arbitrage.
Le tribunal arbitral sera ainsi saisi des prétentions respectives des parties.

L’acte uniforme sur larbitrage n’a pas vocation a fixer lorganisation
préliminaire de linstance. Le réglement d’arbitrage de la C.C.J.A., par
contre, prévoit cette organisation préliminaire. Celle-ci consiste en une
réunion, qui doit se tenir dans les 60 jours de la réception du dossier par
Varbitre, et se termine par un procés-verbal établi par V’arbitre (art. 15.1 et 2
RA). L’article 15.1 du réglement d’arbitrage de la C.C.J.A. établit I'objet de
cette réunion. Outre la constatation de la saisine de l’arbitre, la réunion
préliminaire doit constater les demandes des parties, ainsi qu’une
“ indication sommaire des motifs de ces demandes et des moyens invoqués
pour qu’il y soit fait droit ” (art. 15.1 a RA). La réunion a également pour
objet de constater s’il existe ou non un accord des parties, d’abord sur
I’existence d’une convention d’arbitrage désignant la C.C.J.A., ensuite sur les
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modalités de larbitrage du point de vue du siége et de la langue de
larbitrage et, enfin, sur les questions de droit applicable a la convention
d’arbitrage, a la procédure arbitrale et au fond du litige. En ce qui concerne
le fond du litige, 'arbitre interroge les parties sur la question de savoir si
elles lui conférent le pouvoir de statuer en amiable compesition. 11 faut
observer que la réunion n’a pas pour objet de fixer un accord sur ces
différents points, sauf en ce qui concerne la langue de larbitrage qui fait
“ 'objet d’'une décision immédiate de I’arbitre au vu des dires des parties sur
ce point en tenant compte des circonstances” (art: 15.1 b, al. 3 RA). En
effet, soit les parties sont d’accord sur les différents points relevés ci-dessus
et arbitre constate leur accord ; soit elles sont en désaccord sur tout ou
partie de ces points et “’arbitre constate que la sentence aura a se
prononcer a ce sujet”. Enfin, la réunion a pour objet de prendre “les
dispositions qui paraissent appropriées pour la conduite de la procédure
arbitrale ... ” (art. 15.1 ¢ RA). ainsi que de fixer “ un calendrier prévisionnel
de la procédure arbitrale ...” (art. 15.1 d RA). La prise de dispositions
relatives a la conduite de la procédure arbitrale parait quelque peu
incompatible avec le fait qu'un accord sur le droit régissant la procédure
arbitrale n’est pas nécessairement convenu entre les parties. Dans
I’'hypothése oul les parties ne sont pas parvenues a un tel accord - désaccord
que l’arbitre a constaté -, il parait quelque peu prématuré de prendre des
décisions concernant la conduite de la procédure arbitrale. Le calendrier
prévisionnel a pour objet d’obliger les arbitres a réfléchir au déroulement
dans le temps du processus d’arbitrage. Il ne peut s’agir que d’'un calendrier
prévisionnel, c’est-a-dire un document indicatif. A ce stade de la procédure,
il parait impossible de fixer avec précision le déroulement de l’arbitrage
jusqu’au prononcé de la sentence. En effet, il peut y avoir des demandes
nouvelles ou reconventionnelles. De méme, l'instruction de ’affaire ne peut,
a ce stade, étre envisagée de maniére précise de sorte quon ne peut pas
savoir si ’'affaire exigera une - ou plusieurs - expertise(s) ou la présence d'un
nombre plus ou moins important de témoins. Enfin, la procédure pourra
peut-étre étre suspendue en raison d’incidents dans le paiement des
" provisions pour frais d’arbitrage. Tous ces paramétres sont difficilement
mesurables lors de la réunion préliminaire d’organisation de l'instance et
expliquent le caractére indicatif du calendrier prévisionnel. Aussi larticle
15.3 du réglement prévoit les modalités de sa modification. Le calendrier
prévisionnel peut étre modifié, en cas de nécessité par l’arbitre, soit
d’autorité - mais alors, 'arbitre doit recueillir les observations des parties -,
soit 4 la demande des parties. La modification du calendrier prévisionnel est
adressée au Secrétaire général de la C.C.J.A. La réunion ayant pour objet
l’organisation préliminaire de ’arbitrage donne lieu a un procés-verbal établi
et signé par l'arbitre. Si les parties sont d’accord, elles signent également ce
procés-verbal. Si I'une d’elles refuse de le signer ou formule des réserves,
“ ledit procés-verbal est soumis a la Cour pour approbation ” (art. 15.2 RA).
Cette procédure de soumission a la Cour pour approbation est identique a
celle qui est retenue dans l’arbitrage C.C.I. pour lacte de mission. Aux
termes de l’article 18, § 3, du réglement C.C.1., si I'une des parties refuse de
signer l'acte de mission ou de participer a son établissement, “ il est soumis
a la Cour pour approbation ”. La formule est obscure. Il est, en tout cas,
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certain que la Cour dispose du pouvoir de refuser de Iapprouver.
Lorsqu’une institution dispose du pouvoir d’approuver un document, cela
implique nécessairement qu’elle a le pouvoir de refuser son approbation
faute de quoi la procédure d’approbation serait dénuée de toute utilité. On
s’interroge sur la raison pour laquelle I'approbation de la Cour n’est
nécessaire que lorsqu’une partie refuse de signer le procés-verbal. En effet,
sil s’agit pour la Cour de contréler < procés-verbal dressé par I’arbitre, on
ne voit pas pourquoi ce contréle devrait étre limité au seul procés-verbal non
signé par 'une des parties. Faut-il alors voir dans Papprobation de la Cour
une substitution de la partie qui s’est abstenue de le signer de sorte qu’elle
tiendrait lieu de signature de cette partie ?.

Linstruction de l'affaire par le tribunal arbitral porte sur l'examen des
€critures et des piéces, l'audition des parties, les témoignages, et le cas
échéant, le recours a des expertises.

Les écritures des parties ne font P'objet de dispositions spécifiques, ni dans
Pacte uniforme sur l'arbitrage, ni dans le réglement d’arbitrage de la C.C.J.A.
Ces écritures sont normalement constituées de mémoires - en demande, en
défense, réplique, duplique - et de notes écrites, voire de correspondances.
Ces écritures doivent étre communiquées a toutes les parties et aux arbitres.
Les délais de communication sont normalement fixés par le tribunal arbitral.
On rappelle que ces dé€lais doivent respecter 1’égalité entre les parties.

Les piéces sont les documents permettant aux parties d’établir la preuve des
faits qu’elles alléguent a I'appui de leurs prétentions. Il peut s’agir d’écrits,
de plans, de photographies, de maquettes, de représentations graphiques,
etc. Conformément au droit de la preuve, les parties ont la charge de
prouver les faits propres a fonder leurs prétentions (art. 14, al. 3, AU.A). Les
parties peuvent produire spontanément lesdites piéces. L’arbitre devra
veiller a leur communication entre les parties. L’article 14, alinéa 5, de l’acte
uniforme sur l'arbitrage oblige, en effet, ’arbitre a ne retenir, pour rendre sa
- décision, que les piéces sur lesquelles les parties ont été 4 méme de débattre
contradictoirement. Si une piéce n’est pas produite spontanément, alors que
Pune des parties a intérét a sa production, la question des pouvoirs de
l'arbitre, relativement & la production des piéces non mises dans le débat, se
pose. Si ladite piece est détenue par I'autre partie - que celle qui a intérét a
sa production -, l'arbitre peut inviter cette autre partie a la produire aux
débats. L’article 14, alinéa 4, de l’acte uniforme dispose que “ les arbitres
peuvent inviter les parties a leur ... présenter ... les preuves qu’ils estiment
nécessaires a la solution du litige ”. En cas de résistance, il est
traditionnellement affirmé que Parbitre, parce qu’il est dépourvu d’imperium,
ne dispose pas du pouvoir d’ordonner une astreinte. C’est le méme motif -
l'absence d’imperium - qui explique que, si la piéce est détenue par un tiers,
larbitre ne dispose d’aucun pouvoir d’injonction Certes, le tiers, qui
recevrait une invitation - et non une injonction - de I’arbitre a produire aux
débats une piece qu’il détient, peut accepter de la communiquer. Il n’est
cependant pas tenu de le faire. Afin de remédier a cette difficulté, qui
découle du caractére privé de la juridiction arbitrale, I’acte uniforme sur
larbitrage organise le concours des juridictions étatiques dans
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P’administration des preuves devant le tribunal arbitral. L’article 14, alinéa
7, dispose : “Si laide 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 ”. Ceci permet au
tribunal arbitral de saisir le juge compétent du siége de l’arbitrage afin
d’obtenir la production forcée des piéces détenues par une partie ou par un
tiers, le c~s échéant sous astreinte, si la loi de procédure civile de ’Etat en
question retient ce moyen de pression. Les piéces ainsi produites - de fagon
volontaire ou forcée - seront alors mises aux débats-par Parbitre aprés avoir
été communiquées aux parties.

L’audition des parties constitue également un moyen d’instruction de I’affaire
par les arbitres. L’audition contradictoire des parties est soit ordonnée
d’office, soit a la demande de l'une d’elles. Les parties peuvent se faire
représenter par des représentants ou se faire assister de leurs conseils .
L’acte uniforme sur l’arbitrage ne pose aucune restriction au choix des
parties quant a leur représentation ou leur assistance. Cela exclut, par
conséquent, le monopole des avocats. Les parties peuvent étre entendues
séparément si le tribunal arbitral l’estime nécessaire. Dans ce cas, les
" conseils des deux parties assistent a 'audition. La défaillance de I'une des
parties, sans excuse valable, est sans effet sur le caractére contradictoire des
débats puisque ceux-ci sont réputés contradictoires.

L’acte uniforme sur larbitrage ne mentionne pas expressément les
témoignages parmi les modes de preuve dans l'instance arbitrale. Il ne fait
cependant aucun doute que les arbitres, d’office ou sur demande de 'une
des parties, peuvent procéder a des auditions de témoins. Les arbitres
doivent préciser, ou requérir de la partie qui demande de recourir au
témoignage, les faits qui feront l'objet de témoignages. Ils doivent également
préciser - ou demander de préciser - I'identité des témoins afin que toutes les
parties en aient connaissance. Le principe du contradictoire exige que les
parties puissent discuter des témoignages produits. Ceci suppose que, si les
parties n’assistent pas aux auditions, les procés-verbaux leur soient remis
afin qu’elles puissent en discuter et; le cas échéant, les contester. Du point
de vue des formes de leur présentation, les témoignages peuvent €tre oraux
(audition), ou écrits, ou les deux (écrits suivi d’explications orales). On
considére généralement que les témoins ne prétent pas serment. Les
arbitres étant des personnes privées, ils n’ont pas qualité pour recevoir le
serment des témoins. A moins que la convention des parties n’ait réglé les
formes de linterrogation des témoins, celles-ci sont déterminées par le
tribunal arbitral. L’interrogation peut ainsi étre le fait du tribunal lui-méme
- dans la tradition des pays de “ droit civil ” - ou par les représentants des
parties - dans la tradition des pays de common law. Le tribunal arbitral
apprécie librement la force probante des témoignages qu’il aura regus.

La nomination d’un expert peut étre effectuée, d’office par ’arbitre ou a la
demande des parties ou de l'une des parties. L’expert désigné doit €tre
indépendant des parties. Bien que l'acte uniforme ne le mentionne pas, il
ne fait guére de doute qu’un expert pourrait étre récusé par 'une des parties.
L’incident pourrait, vraisemblablement, étre porté devant le tribunal arbitral.
L’expert pourrait étre nommé, soit par un simple procés-verbal, soit par une
ordonnance de procédure. L’arbitre doit également définir la mission de

39




l'expert. 1l s’agira, le plus souvent, de questions d’ordre technique que le
rapport d’expertise devra éclairer. L’arbitre ne peut pas déléguer a un tiers
sa mission juridictionnelle. Il est donc important que I’arbitre ne confie pas
a l'expert une mission d’ordre juridique, a fortiori d’ordre juridictionnel. On
a vu, en effet, que la distinction entre expertise et arbitrage était, parfois,
passablement imprécise  L’expertise, comme toute mesure d’instruction,
doit respecter le principe d’égalité et de respect des droits des parties. En
principe, 'expertise donne lieu 4 un rapport. Celui-ci doit étre communiqué
aux parties afin qu'elles puissent le discuter contradictoirement. Le rapport
ou les conclusions de I'expert ne lient pas le tribunal arbitral.

Section 3 : Mesures provisoires et conservatoires
Les mesures conservatoires sont destinées a préserver une situation ou les

droits des parties en attendant une décision sur le fond. Ainsi, elles peuvent
avoir pour objet de prévenir un dommage imminent ou de faire cesser un

- trouble manifestement illicite. Les mesures conservatoires peuvent

également avoir pour objet d’assurer Ilindisponibilité dun bien pour
préserver les droits des parties ou pour préparer I’exécution de la sentence
lorsqu’il sera statué sur le fond. Les décisions ordonnant la mise sous
séquestre ou les saisies conservatoires constituent des exemples de ce type
de mesures conservatoires. Les mesures provisoires se caractérisent, non
pas leur objet, mais par leur effet. Il s’agit de mesures qui ne lient pas
I’autorité qui les a rendues, a fortiori ’arbitre ou le juge appelé a statuer sur
le fond. Tel serait le cas d’'une ordonnance judiciaire qui accorderait au
demandeur une provision sur sa créance.

L’article 13, alinéa 4 de I'acte uniforme sur le droit de I’arbitrage dispose que

~ “ ... 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 POHADA,

ordonne des mesures provisoires ou conservatoires, dés lors que ces
mesures n’impliquent pas un examen du litige au fond, pour lequel seul le
tribunal arbitral est compétent ”. La législation uniforme réserve ainsi la
compétence de la juridiction étatique pour l'octroi de mesures provisoires et
conservatoires. Les parties & une convention d’arbitrage ne sont, par
conséquent, pas privées des procédures d’urgence prévues a cet effet devant
les juges étatiques. L’urgence ainsi que le caractére exécutoire des décisions
susceptibles d’€tre prises en ce domaine par les juges commandent une telle
solution. Les arbitres sont également compétents. Cette concurrence n’est
cependant pas intégrale car lacte uniforme la restreint en posant des
conditions a la compétence des juridictions étatiques.

La premiére condition porte sur 'urgence. Le juge étatique n’est compétent
pour prendre une mesure provisoire ou conservatoire que s’il y a “ urgence
reconnue et motivée ”. Il faut observer que cette condition peut d’ailleurs
€tre posé€e par la législation de procédure civile pour Poctroi de certaines
mesures conservatoires ou provisoires par le juge en dehors de toute
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convention d’arbitrage. En présence d'une convention d’arbitrage, I'urgence
se justifie particulierement lorsque le tribunal arbitral est déja constitué et
saisi du fond du litige. Cela implique que la constatation de l'urgence
devrait étre retenue assez rarement lorsque le tribunal arbitral est déja saisi
et qu’il peut prendre les mesures qui simposent. La condition relative a
l'urgence est écartée lorsque la mesure provisoire ou conservatoire “ devra
s’exécuter dans un Etat non partie a 'OHADA”. Cette disposition ~
probablement été introduite pour réserver les situations ou des législations
- refuseraient l'efficacité des mesures provisoires ou conservatoires - ou de
certaines d’entre elles- prononcées par des arbitres. La deuxiéme condition
posée a la compétence des juges étatiques pour ordonner des mesures
provisoires ou conservatoires est que “ ces mesures n’impliquent pas un
examen du litige au fond ”. Chaque fois que l'octroi de la mesure suppose
un examen au fond, le juge étatique est incompétent et seul ’arbitre peut
ordonner ladite mesure. Ceci est une conséquence de ce que la convention
d’arbitrage emporte I'incompétence des juridictions étatiques pour statuer
sur le fond du litige visé dans la convention d’arbitrage. Cette condition peut
soulever des. difficultés d’interprétation dans I’hypothése ou un juge étatique,
‘malgré une convention d’arbitrage, serait saisi par I'une des parties afin de
se voir accorder une provision sur sa créance. En effet, 'octroi d’une
provision est subordonné au caractére non contestable de la créance, ce qui
suppose un examen au fond. Pourtant, lorsque le tribunal arbitral n’est pas
constitué, une telle provision peut étre justifiée par 'urgence - par exemple,
le risque d’insolvabilité a court terme du débiteur. On peut penser, qu’en
cas d’urgence caractérisée, le juge étatique pourrait étre amené a accorder
une provision. En effet, la décision du juge est provisoire et ne lie pas la
Jjuridiction arbitrale chargée de connaitre du fond du litige.

Bien que l’acte uniforme ne le mentionne pas expressément, on peut penser
que les juridictions étatiques sont compétentes dans tous les cas ou une
mesure conservatoire nécessiterait pour son exécution des mesures de
coercition a I’égard des tiers. On peut penser, par exemple, au séquestre de
fonds sur un compte en banque. L’absence d’imperium des arbitres leur
interdirait d'ordonner de telles mesures. On peut cependant imaginer que
des arbitres puissent prendre a cet effet une sentence partielle qui devrait
étre exequaturée.

Chapitre 3 : Le fond du litige

Le fond du litige est, en principe, réglé en droit, c’est-a-dire par application
des régles de droit (section 1); toutefois, le litige est susceptible d’étre
tranché en amiable composition (section 2).

Section 1 : L’application des régles de droit
L’article 15 alinéa 1¢r de I’Acte sur larbitrage traite du droit applicable au

fond du litige en disposant que « Les arbitres tranchent le fond du litige
conformément aux régles de droit désignées par les parties ou a défaut
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choisies par eux comme les plus appropriées compte tenu le cas échéant des
usages du commerce international ». Cette disposition, qui consacre le choix
du droit applicable au fond du litige par les parties ou les arbitres, doit
d’abord €tre circonscrite quant 4 son champ d’application.

Tel qui'il est libellé, l'alinéa 1¢r pose la question du droit applicable pour tout
litige dont un tribunal arbitral pourrait étre s=isi. Or l'on sait que l'Acte
Uniforme ne vise pas seulement l'arbitrage de droit international privé (voy.
“supra, art. 1¢f). On pourrait donc en induire que la-question du droit
applicable pourrait étre posée a propos d’un litige purement interne. Cette
induction serait totalement inexacte. Poser la question du droit applicable
suppose nécessairement une situation suscitant un conflit de lois, c’est-a-
dire une situation internationale au sens du droit international privé. Certes,
on sait que pour un contrat purement interne, les parties peuvent aussi
« choisir » un droit — mais en « contractualisant » une loi étrangére — dans les
limites du droit supplétif régissant le contrat. La différence est donc trés
importante par rapport au contrat international. Il parait donc certain que
l'article 15, alinéa 1¢r ne peut s’appliquer qu’a des seules situations privées
internationales 7. Méme lorsqu’elle est internationale au sens du droit
international privé, une situation ne permet pas toujours — loin s’en faut — le
choix du droit applicable par les parties. Le choix du droit applicable par les
parties ne vaut essentiellement que pour les obligations contractuelles
générées par un contrat international. Par conséquent, la régle, posée par
lalinéa 1°, selon laquelle «les arbitres tranchent le fond du litige
conformément aux régles de droit désignées par les parties ... » devra étre
limitée par les arbitres aux seuls litiges générés par un contrat international.
Méme s’agissant d’un contrat international, il ne faut pas perdre de vue que
certaines questions — ainsi, par exemple, les questions liées a la capacité des
parties — échappent a la volonté des parties quant au droit applicable. Il est
€vident qu’en posant la régle énoncée par ’article 15, alinéa 1er, le législateur
de FOHADA n’avait pas en vue de bouleverser complétement le réglement des
questions de droit applicable dans les litiges privés internationaux — ni, a
fortiori, de poser le probléme du droit applicable pour des litiges pour
lesquels cette question ne se pose pas — méme soumis a larbitrage. Il
reviendra donc aux arbitres de limiter considérablement le champ
d’application de l'alinéa 1er de l’article 15 en ce qu’il autorise le choix du
droit applicable par les parties.

La premiére proposition contenue dans l’article 15 alinéa ler — le choix du
droit applicable par les parties- consacre la loi d’autonomie telle qu’elle est
entendue en droit international privé des contrats. La deuxiéme proposition
vise ’hypothése ou les parties n’ont exprimé aucun choix. Si pour un litige
contractuel international, les parties n’ont exprimé aucune volonté quant au
droit applicable, l'article 15 autorise les arbitres — mais ne les oblige pas — a
utiliser la technique de la voie directe qui leur permet de choisir directement
— sans avoir a utiliser une régle de conflit de lois — les régles les plus
appropriées. Il est intéressant d’observer qu’a propos du méme probléme,

7 En ce sens, voy. J.M. JACQUET, Le droit applicable au fond du litige dans ’arbitrage OHADA in L’OHADA
et les perspectives de I’arbitrage en Afrique, Bruxelles, Bruylant, 2000, p. 197

42




Particle 17, alinéa 1l¢r du Réglement d’arbitrage de la C.C.J.A. oblige les
arbitres a utiliser une régle de conflit de lois puisque l’arbitre devra
appliquer « la loi désignée par la régle de conflit qu’il jugera appropriée en
I’espéce ».

En visant les régles de droit — soit désignées par les parties, soit choisies par

les arbitres-, et non simplement les lois — étatiques -, ’alinéa 1er autorise

sans nul doute que le litige contractuel international soit réglé au moyen de

régles juridiques anationales, souvent désignées par l’expression de lex-
mercatoria.

L’application par les arbitres des usages du commerce international doit
naturellement étre limitée aux litiges ayant un caractére a la fois commercial
et international. Cette restriction est implicitement — mais certainement -
exprimée par 'utilisation de ’expression « le cas échéant ». Ceci réserve donc
I’hypothése on le litige n’aurait un caractére ni commercial, ni international.

Section 2 : L’amiable composition

La mission d’amiable composition peut étre confiée aux arbitres, quel que
soit le caractére, interne ou international, du litige dont ils sont saisis. Un
litige purement interne peut donc étre tranché par des arbitres statuant
comme amiables compositeurs. La seule condition posée a l’amiable
composition exige qu’elle résulte d'une volonté certaine des parties. L’article
15, alinéa 2, de l’acte uniforme sur l'arbitrage dispose que les arbitres
“ peuvent ... statuer en amiable compositeur lorsque les parties leur ont
conféré ce pouvoir ”. Il n'y a pas de formulation expresse imposée par la loi
pour exprimer la volonté des parties de conférer aux arbitres une mission
d’amiable composition. La formule la plus courante et la plus explicite
consiste a recourir a l’expression d’amiable composition ou d’amiable
compositeur. La formule selon laquelle les arbitres statueront “ ex aequo et
‘bono”, aprés avoir été réservée aux arbitrages mixtes (Etat-personne privée),
est aujourd’hui utilisée dans les arbitrages privés ou elle a la méme
signification que ’amiable composition. L’expression “ d’arbitrage en équité ”
a également la méme portée. Les clauses par lesquelles les parties confient
aux arbitres la mission d’amiable compositeur, tout en désignant une loi
nationale pour régir leur relation, ne sont paradoxales qu’en apparence.
L’équité, ne constitue, en effet, quune des sources de ’amiable composition
de sorte qu’il n’y a aucune contradiction a combiner la référence a une loi et
le statut d’amiable compositeur pour l'arbitre. Cela signifie que la loi
nationale choisie est appliquée mais soumise au filtre de I’équité tel
qu’apprécié par les arbitres. Certaines formulations sont ambigués sur la
volonté réelle des parties de recourir a I'amiable composition. Ainsi, en est-il
des clauses qui stipulent que les arbitres auront recours “aux principes
généraux du droit universellement acceptés comme régissant les relations
contractuelles ” ou “ aux principes généraux du droit et de la justice”. Le
pouvoir d’amiable compositeur étant exceptionnel, la convention des parties
sur ce point doit étre tout a fait explicite. Dans le doute, il faut considérer
que telle n’a pas été la volonté des parties.
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Il est bien difficile de fixer avec précision la portée de I'amiable composition
dans le réglement arbitral du fond du litige. La seule chose absolument
certaine est qu’une stipulation d’amiable composition élargit les pouvoirs de
l'arbitre sur la maniére d’appréhender le litige. Les arbitres pourront
introduire un correctif d’équité afin de trancher de la maniére la plus juste le
litige qui leur est soumis. La recherche de I’équité dans une situation
donnée n’exclut cependant pas, a priori, le recours aux régles légales sauf a

-—considérer - hypothése évidemment absurde - que les lois aboutissent - —

nécessairement a des résultats injustes lorsqu’elles sont appliquées a une
situation particuliére. L’arbitre dispose ainsi du pouvoir d’appliquer les
régles de droit mais en les soumettant au critére de ’équité, c’est-a-dire de la
justice en situation. Toutes les régles de droit ne peuvent, cependant, pas
€tre €cartées par larbitre au nom de I'équité. S’l est incontestable que
larbitre peut adapter ou écarter des lois supplétives, des usages
commerciaux, des lois impératives de protection dune partie, il est, par
contre, exclu que cela puisse €tre le cas pour des lois d’ordre public.

~L’amiable composition ne permet pas aux arbitres de méconnaitre les

exigences d’ordre public posées par les lois. L’incertitude la plus grande
régne quant a la portée de l’'amiable composition par rapport’ aux
dispositions contractuelles. La question peut étre posée en ces termes :
larbitre, amiable compositeur, est-il tenu par les dispositions du contrat a
l’origine du différend qu’il doit trancher ? L’acte uniforme ne fournit aucune
réponse a cette question. A défaut d’indication textuelle, il est extrémement
délicat de préciser les pouvoirs de l'arbitre sur le contrat litigieux. En
France, on affirme généralement que I’arbitre dispose dun pouvoir
modérateur vis-a-vis des stipulations contractuelles. Ce pouvoir ne permet
pas a l'arbitre de bouleverser ou de réviser le contrat. Il ne pourrait pas
davantage le dénaturer. Il pourrait cependant tempérer les droits nés du
contrat (par exemple, étaler dans le temps l'’exécution des obligations ou
réduire le taux d’intérét conventionnel) sans pouvoir modifier, au moins

substantiellement, les obligations contractuelles.
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TITRE IV: LES VOIES DE RECOURS, L’EXEQUATUR ET LA
RECONNAISSANCE DES SENTENCES ARBITRALES

La principale voie de recours ouverte contre une sentence arbitrale, dans le
droit OHADA de Parbitrage est le recours en annulation (Chapitre 1). Deux
autres voies de recours extraordinaires sont cependant ouvertes dans
certaines conditions (Chapitre 2). La reconnaissance et 'exequatur de la

sentence arbitrale ( Chapitre 3) conditionnent l'essentiel des effets qul
~-—-——-peuvent étre attachés a une sentence arbitrale. :

Chapitre 1 : Le recours en annulation

Le recours en annulation pose d’abord le probléme du champ d’application
de ce recours ( Section 1), il faudra ensuite examiner la procédure (Section 2)
et les moyens (Section 3) de cette voie de recours

- Section 1 : Champ d’application du recours en annulation

Le 'champ d’application du recours en annulation doit étre examiné d’un
point de vue spatial et matériel.

Du point de vue matériel, seules les sentences arbitrales peuvent faire 'objet
d’un recours en annulation. On sait que la sentence suppose que Parbitre
ait tranché - ne fit-ce que partiellement - le litige qui lui est dévolu. Une
sentence définitive et compléte - c’est-a-dire qui vide Pintégralité du litige -
est susceptible d’'un recours en annulation. Une sentence partielle - et donc
définitive par rapport au litige tranché - peut également donner lieu a un
recours en nullité. L’article 11, alinéa 3, de I’acte uniforme sur l’arbitrage le
prévoit expressément pour les sentences partielles dans lesquelles le tribunal
arbitral statue sur sa propre compétence. Il n’y a aucune raison de limiter
~ cette possibilité a cette seule catégorie de sentences partielles.

Du point de vue spatial, 'acte uniforme sur l’arbitrage ne précise pas les
sentences qui sont sujettes au recours en annulation tel qu’il est organisé
par le droit de PTOHADA. On peut donc se référer a l'article 1er de Pacte qui
fixe le champ d’application de la législation uniforme par rapport au siége du
tribunal arbitral. Ceci permet d’affirmer que seules les sentences rendues
par un tribunal arbitral dont le siége est situé dans un Etat partie peuvent
faire l'objet du recours en annulation prévu par larticle 25. On hésite
cependant sur le sens qu’il faut attribuer a la notion de siége. Plus
précisément, la question se pose de savoir si une sentence rendue par un
tribunal arbitral dont le siége territorial est situé dans un Etat tiers de
POHADA, alors que la sentence a été rendue sur le fondement de l’acte
uniforme — parce que les parties ont choisi le droit de PTOHADA comme loi de
leur arbitrage - , peut faire 'objet d’'un recours en annulation dans un Etat
de I'OHADA. La Convention New York retient expressément une telle
éventualité puisque son article V § 1 e évoque une sentence annulée « par
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une autorité compétente du pays dans lequel, ou d’aprés la loi duquel 8 la
sentence a €té rendue ». Il faut cependant remarquer que telle ne semble pas
€tre la solution généralement retenue en droit comparé. De plus, d'un point
de vue technique, une telle extension pourrait engendrer des conflits de
compétence. Il pourrait en étre ainsi si la sentence est par exemple annulée
dans un Etat de 'OHADA alors que la méme sentence aurait été validée dans
PEtat du siége territorial ou inversement.

Section 2 : La procédure du recours en annulation -

La procédure du recours en annulation est visée par les articles 25, 27 et 28
de l’acte uniforme. Le recours doit étre introduit dans le mois de la
signification de la sentence munie de 'exequatur ; il peut étre introduit dés
le prononcé de la sentence. Bien que lacte ne le mentionne pas, la
procédure doit trés certainement avoir un caractére contradictoire. Le
recours doit €tre porté devant “ le juge compétent dans I'Etat partie ” (art.
25, al. 2, AU.A). 1l reviendra a la législation de procédure civile de chaque
Etat de préciser la juridiction compétente. Ceete précision n’a pas encore été
introduite dans la législation burkinabé.

Aux termes de l'article 28 de I’Acte uniforme, e recours en annulation a un
effet suspensif . Il faut réserver le cas ou lexécution provisoire de la
sentence a €été ordonnée par le tribunal arbitral. Le juge étatique est
compétent pour statuer sur le contentieux de l’exécution provisoire. Le
recours en annulation contre la sentence est également, indirectement, un
recours contre la décision ayant accordé l'exequatur a la sentence. On verra
en effet? que la régle posée par ’'article 32, alinéa 2, de l’acte uniforme selon
laquelle “ Pordonnance qui accorde l'exequatur n’est susceptible d’aucun
recours ” doit s’entendre de ’'absence de recours direct.

Les effets de l'annulation sont précisés par larticle 29 de lacte uniforme.
Celui-ci dispose : “ 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 ... ”. La juridiction étatique, ayant annulé la sentence,
ne dispose pas du pouvoir d’évocation. Ceci participe du souci de préserver
la volonté initiale des parties de voir leur litige tranché par un tribunal
arbitral. En refusant aux juges étatiques le pouvoir d’évocation, le droit
uniforme entend renforcer l’efficacité de I’arbitrage.

Le rejet du recours en annulation emporte le caractére exécutoire de la
sentence. L’article 33 dispose, a cet égard, que “le rejet du recours en
annulation emporte de plein droit validité ... de la décision ayant accordé
Pexequatur ”.

Le seul recours contre la décision accordant ou refusant 'annulation de la
sentence est le pourvoi en cassation devant la C.C.J.A. (art. 25, al. 3 AU.A).

% Souligné par nous
? Voy. ci-dessous chapitre 3
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Ceci permettra, conformément aux objectifs poursuivis par le Traité
constitutif de I'OHADA, d’assurer une interprétation uniforme des
dispositions législatives uniformes sur le droit de I’arbitrage.

Section 3 : Les moyens du recours en annulation

Les moyens de recours en annul~uon sont énumérés par l’article 26 de l’acte
sur larbitrage. Le premier motif porte sur l’'absence ou l’expiration de la
convention - d’arbitrage. Derriére une formulation peu heureuse, c’est, en
réalité, la compétence de l'arbitre qui est, ici, en cause. On sait que l’arbitre
est compétent pour statuer sur sa compétence. Cette «compétence-
compétence » ne s’exerce cependant que dans les limites du controéle étatique
effectué dans le cadre du recours en annulation. Linexistence de la
convention d’arbitrage est relativement rare. Elle pourrait, par exemple,
résulter de l'inexistence du consentement relativement au contrat principal
contenant une convention arbitrale. L’absence de convention d’arbitrage se
manifestera, le plus souvent, lorsqu’il s’agira d’apprécier, moins l’existence
de la convention, que son inefficacité. Cette inefficacité peut se mesurer par
rapport aux parties ou par rapport au litige tranché par les arbitres. La
nullité de la convention d’arbitrage suppose un vice affectant sa formation.
Ce vice peut résulter d'un défaut de conditions tenant aux parties, a
Parbitrabilité du litige ou encore aux conditions de forme. L’expiration de la
convention d’arbitrage recouvre I'expiration du délai d’arbitrage.

Le deuxi€éme motif d’annulation porte sur la composition irréguliére du
tribunal arbitral ou la désignation irréguliére de l’arbitre unique. Le vice peut
affecter la personne d’un arbitre ou affecter la procédure de constitution de
la juridiction arbitrale. Tel serait, par exemple, le cas si I’égalité des parties
n’a pas été respectée lors de la constitution du tribunal arbitral.

Le troisitme motif d’annulation porte sur le non respect par le tribunal
- arbitral de sa mission. Ce moyen est spécifique au droit francais de
l’arbitrage et on peut se montrer trés réservé sur I'utilisation, dans le droit de
POHADA, dun motif d’annulation aussi général. En droit francais, le
dépassement de sa mission par larbitre a une «histoire » doctrinale et
jurisprudentielle qui permet d’en limiter la portée en tant que moyen de
nullit¢ d’'une sentence arbitrale. Il est absolument indispensable que les
juges des Etats de 'OHADA et de la CCJA s’inspirent de ce fond doctrinal et
Jjurisprudentiel de droit frangais si 'on veut éviter que ce moyen n’ouvre la
voie 4 des annulations pour des raisons non sérieusement fondées. Tel que
formulé, ce moyen permet lannulation chaque fois qu’il pourrait étre
reproché a larbitre la méconnaissance d’une régle de procédure quelle
qu’elle soit, ou de I'une quelconque des régles applicables au fond du litige.
On imagine facilement comment un tel moyen peut devenir une arme
redoutable entre les mains d’une partie qui souhaiterait obtenir I’annulation
d’une sentence. En France, la jurisprudence a retenu une conception stricte
— restrictive — de ce moyen. Ainsi, il permet de vérifier que les arbitres se sont
bien acquittés de leur mission. Il permet de sanctionner 'ultra petita et la
violation par Ularbitre dune régle de la procédure expressément et
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précisément choisie par les parties. Quand au fond du litige, ’arbitre ne
respecte pas sa mission s’il ne respecte pas le choix des parties sur le droit
applicable - ou ’'amiable composition -.

Le. quatriéme motif de nullité porte sur le non respect du principe de
contradictoire. Ce principe, intimement lié aux principes d’égalité des parties
et de la possibilité pour chacune d’elle de se faire valoir ses droits, suppose
que chacune des parties a pu faire valoir ses prétentions, connaitre celles de

son-adversaire et procéder a leur discussion. II suppose que les délais de -~

procédure fixés par les arbitres soient sensiblement équivalents pour
chacune des parties dans I'examen des piéces et documents utilisés pour
Iinstruction de la cause.

Le cinqui€éme moyen d’annulation est relatif a la violation par les arbitres
«d’'une régle d’ordre public international des Etats signataires ». Il faut
préalablement observer que la référence a l'ordre public international ne
convient que pour l'arbitrage de droit international privé. Seule la réserve de
lordre publie interne: deit: trouver-a s’appliquer lorsque larbitre tranche un
litige interne.” L'utilisation de lexpression «ordre public international »
suppose donc un litige international au sens du droit international privé. La
référence a l'ordre « des Etats signataires » souléve une question. S’agit-il de
Pordre public au sens du droit international privé — donc de l'ordre public -
de chacun des Etats ? S’agit-il d’'un ordre public qui devait étre commun aux
différents Etats de 'OHADA, donc d'une sorte d’ordre public régional ? Cette
conception régional de l'ordre public parait justifié lorsque le litige porte sur
une matiére ayant fait I'objet d’'un acte uniforme. On peut supposer, par
exemple, un litige relatif & un contrat d’agence commerciale a caractére
international, soumis & une loi étrangére - sinon l’expression de l'ordre
public est rationnellement absolument impossible a envisager - tranché par
un arbitre alors que le siége du tribunal arbitral est situé dans un pays de
- TOHADA. En raison de ce que ce contrat a fait lobjet de dispositions
.communes, l'ordre public, susceptible de constituer une réserve aux effets de
la loi étrangére régissant le contrat, devrait s’apprécier de maniére
communautaire et donc étre commun aux différents Etats de 'OHADA. Par
contre, lorsque le litige privé international soumis a ’arbitre ne reléve pas
d’une mati€re harmonisée, l'ordre public international ne pourrait étre que
P'ordre public au sens du droit international privé de I’Etat ot 'annulation de
la sentence est requise.

Le sixieme moyen d’annulation porte sur I'absence de motivation de la
sentence. Tel qu’l est libellé dans l'article 26 de l’acte uniforme, seul le
défaut de motifs est sanctionné. Ceci suppose une sentence arbitrale
dépourvue de motifs dans son libellé. On peut donc considérer cette régle
comme une régle de forme. Elle vise 4 assurer que le texte de la sentence
répond aux prétentions et moyens des parties. Faut-il assigner a ce moyen
une portée plus profonde qui permettrait de sanctionner la contradiction des
motifs, voire leur caractére erroné ? Toute interprétation en ce sens aurait
nécessairement pour conséquence de soumettre la sentence, dans le cadre
du recours en annulation, & un examen au fond. En effet, les motifs sont les
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raisons de fait et de droit qui justifient le dispositif. Un examen de la
contradiction des motifs ou de leur défaut de pertinence en fait ou en droit
est incontestablement une question de fond. Or, le recours en annulation ne
doit pas étre per¢cu comme devant permettre un réexamen du litige ou une
appréciation de la pertinence du raisonnement juridique suivi par les
arbitres. Il faut donc considéré que le bien fondé des motifs ou de leur
contradiction échappe, en principe, au controle du juge de 'annulation. On
pourrait cependant réserver les hypothéses ou la contradiction ou
Iinsuffisance de 1la motivation sont telles que cela équivaut a une absence de
motivation.

Chapitre 2 : Les voies de recours extraordinaires

Les voies de recours extraordinaires prévues par le droit OHADA de
Parbitrage sont la révision (Section 1) et la tierce-opposition (Section?2).

" Section 1: La révisipn

L’article 25, alinéa 5, de l’acte uniforme prévoit que la sentence arbitrale
peut faire 'objet d’un recours en révision “ en raison de la découverte d’un
fait de nature a exercer une influence décisive et qui, avant le prononcé de la
sentence, €était inconnu du tribunal arbitral et de la partie qui demande la
révision ”. Le caractére décisif du fait ouvrant droit a la révision suppose
qu’il est susceptible de modifier la décision des arbitres. Le caractére
inconnu du fait, avant le prononcé de la sentence arbitrale, ne préjuge pas
des causes de cette méconnaissance. Celle-ci peut résulter d’une fraude de
I'une des parties ou d’'une cause qui n’est pas imputable a I'une des parties.
Le recours en révision dans le droit OHADA de ’arbitrage n’a ainsi pas pour
objet exclusif de sanctionner l’erreur résultant d’une fraude.

L’acte uniforme est quasiment muet sur les conditions procédurales du
recours en révision. Il est seulement précisé qu'il est porté devant le tribunal
arbitral (art. 25, al. 5, AU.A). Ceci suppose que le tribunal arbitral puisse
encore €tre réuni. Si cette condition ne peut étre remplie, le recours devrait
pouvoir étre porté devant une juridiction étatique du siége du tribunal
arbitral.

L’acte uniforme ne précise pas le délai de forclusion pour l’exercice du
recours en révision. Ce délai ne peut logiquement courir qu’a compter du
jour ot le demandeur en révision a eu connaissance du fait invoqué a ’'appui
de sa demande.

L’acte uniforme ne précise pas davantage les effets du recours en révision.
Conformément au principe méme de la révision, ce recours a nécessairement
un effet dévolutif puisqu’il remet en cause la chose jugée par le tribunal
arbitral pour qu'’il soit 4 nouveau statué en fait et en droit. Ceci suppose que
les parties a linstance arbitrale initiale soient appelées a linstance en
révision.
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Bien que l'acte uniforme ne le précise pas, il faut considérer que le recours
en révision est possible contre une sentence qui a fait 'objet d’un recours en
annulation. Le recours en révision ne sera, toutefois, examiné que si et
lorsque le recours en annulation a été rejeté. Réciproquement, le recours en
annulation ne devrait étre examiné que lorsqu’il aura été status sur le
recours en révision lorsque la sentence, sujette a un recours en annulation,
a fait I'objet d'un recours en révision.

Section 2 : La tierce-opposition

L’article 25, alinéa 4, de l’acte uniforme introduit le recours de tierce-
opposition “devant le tribunal arbitral par toute personne physique ou
morale qui n’a pas été appelée et lorsque cette sentence préjudicie a ses
droits ”.

Les tiers, qui peuvent utiliser cette voie de recours, doivent étre définis de la
méme fagon qu’en matiére contractuelle. Il doit s’agir de personnes qui n’ont
€té ni parties, ni représentées a la convention d’arbitrage et a la sentence qui
en résulte. Il faut, en outre, que le tiers n’ait pas été appelé a | ‘instance
arbitrale (art. 25, al. 4 AU.A). Cette condition atténue I’absence
d’intervention forcée en matiére d’arbitrage. Du fait de sa nature
contractuelle, l'intervention forcée est exclue en matiére d’arbitrage ; seule
lintervention volontaire est possible. Cependant, si le tiers a été appelé et
qu’il a refusé d’intervenir, I’article 25, alinéa 4, lui ferme la voie de la tierce-
opposition. Le tiers-opposant doit justifier I'existence d’un préjudice que le
dispositif de la sentence a pu lui causer. Ce pourrait étre, par exemple, un
codébiteur solidaire qui n’a pas été appelé a I'instance, ou un nu-propriétaire
face a une sentence qui a autorisé un usufruitier 4 consentir un bail
commercial, ou encore un titulaire d’un droit de crédit-bail a I’encontre d’une
sentence qui a constaté la vente de la chose, objet du crédit-bail.

La seule disposition procédurale relative a la tierce-opposition, contenue
dans l’acte uniforme, est que ce recours doit étre porté devant le tribunal
arbitral. Ceci pose les mémes problémes et appelle sans doute les mémes
solutions que pour la révision lorsque le tribunal arbitral ne peut plus étre
réuni (Voy.ci-dessus, Section 1). Aucun délai pour agir n’est précisé par
l'acte uniforme. Ceci obligera les arbitres a tenir compte du délai prévu par
la législation de procédure civile du siége de 'arbitrage. L’instance de tierce-
opposition devra €tre introduite selon les formes de la demande d’arbitrage.
Les effets de la tierce-opposition, non précisés par l'acte uniforme, seront
ceux prévus par les législations de procédure civile, c’est-a-dire, en principe
labsence d’effet suspensif, et un effet dévolutif. Si la tierce-opposition
réussit, la sentence sera rétractée par le tribunal arbitral a I’égard du tiers-
opposant et pour ce qui concerne les dispositions qui lui sont préjudiciables
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Chapitre 3: La reconnaissance et l'exequatur des sentences
arbitrales

Tous les effets d’'une sentence arbitrale ne sont pas conditionnés par
I'exequatur de celle-ci. On s’attachera, en premier lieu, a préciser les effets
qui ne sont pas conditionnés par une procédure d’exequatur (Section 1).
Ensuite, il sera nécessaire d’identifier le champ d’application et les
conditions de fond de la reconnaissance et de I'exequatur dans lacte
uniforme (Section2) avant d’évoquer la procédure d’exequatur et ses effets
(Section 3). En raison de ce que l'examen du champ d’application des
dispositions de l’acte uniforme sur la reconnaissance et Pexequatur des
sentences arbitrales nous aura appris que toutes les sentences arbitrales ne
sont pas comprises dans ce champ d’application, des développements
devront étre consacrés au droit conventionnel de la reconnaissance et de
I'exequatur (Section 4).

~ Section 1 : Les effets d’une sentence non conditionnés par exequatur

Les effets d’une sentence non conditionnés par son exequatur sont la force
décisoire de la sentence d’une part et sa reconnaissance d’autre part.

La force décisoire signifie que la sentence dessaisit I’arbitre du litige tranché.
Le dessaisissement de l'arbitre se produit méme si la sentence fait Pobjet
d’un recours en annulation et est annulée a la suite de ce recours.

Le dessaisissement du tribunal arbitral connait un certain nombre de limites
expos€es aux articles 22 de lacte uniforme. Ces limites tiennent a
linterprétation de la sentence, a la rectification d’erreurs matérielles
affectant la sentence et a la possibilitt de rendre des sentences
additionnelles afin de compléter une sentence incompléte. La rectification
d’erreurs matérielles peut, par exemple, porter sur des erreurs de saisie dans
~ le texte de la sentence ou de calcul dans I’allocation de dommages-intéréts.
- En aucun cas, les arbitres ne peuvent modifier la sentence sous couvert de
rectification d’une erreur matérielle. La sentence additionnelle suppose que
Parbitre a omis de statuer sur un chef de demande. L’arbitre ne dispose, par
contre, pas du pouvoir de rectifier sa sentence s’il a statué ultra ou extra
petita. Dans ces hypothéses, la sentence est sujette 4 un recours en
annulation. La sentence additionnelle suppose quil n'y ait pas de
contestation sur 'omission. De méme, il ne faut pas que le chef de demande
soit indissociable des points déja tranchés.

Dans tous les cas, larbitre ne peut rendre une sentence interprétative,
rectificative ou additionnelle que s’il a été saisi, a4 cet effet, par I'une des
parties. La demande de la partie- improprement qualifiée de requéte par
Iarticle 22 alinéa 4 de I’Acte du 11 mars 1999- doit étre adressée dans les 30
jours suivant la notification de la sentence arbitrale. Le tribunal arbitral
dispose d'un délai de 45 jours pour statuer (art. 22, al. 4 AU.A). Les
sentences rendues aux fins d’interprétation, de rectification ou d’addition
doivent donner lieu & un débat contradictoire préalable Faute de cela, ces
sentences encourent une annulation.
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L’exercice du pouvoir d’interprétation, de rectification ou de complément
peut soulever des difficultés procédurales dans deux situations. La premiére
situation envisage I’hypothése d'une demande en interprétation, rectification
ou complément, alors qu’un recours en annulation est introduit contre la
sentence. On peut se poser la question de savoir si, dans ce cas, le pouvoir
de larbitre d’int<cpréter, de corriger ou de compléter sa sentence disparait
ou, au contraire, est maintenu . L’acte uniforme n’apporte aucune réponse.
En France, il a été suggér€, dans une telle situation, de distinguer selon que
le recours formé contre la sentence avait ou n’avait pas un effet dévolutif. Si
le recours a un effet dévolutif, le pouvoir de l’arbitre disparait. Ce pouvoir
est, par contre, maintenu si le recours exercé contre la sentence ne présente
pas d’effet dévolutif. Dans ce cas, la juridiction, saisie du recours, doit
surseoir a statuer jusqu’a ce que le tribunal arbitral ait interprété, rectifié ou
complété sa sentence. Si l'on retient ce principe de solution, le recours en
annulation, organisé par les articles 26 et suivants de l’acte uniforme,
n’ayant pas d’effet dévolutif, n’empécherait pas l’arbitre de prendre une
sentence interprétative, rectificative ou additionnelle. La deuxiéme difficulté
procédurale résulte de limpossibilité de réunir le tribunal arbitral ayant
statué par exemple parce qu’un arbitre est décédé, ou empéché ou plus
généralement dans I'impossibilité de siéger. L’article 22, alinéa 5, de l’acte
uniforme prévoit, dans ce cas, que le pouvoir d’interprétation, de rectification
ou de complément “ appartient au juge compétent dans I’Etat partie ”.

La reconnaissance d’une sentence arbitrale — ou d’'un jugement étranger —
signifie la reconnaissance par le juge ou une autorité publique de I’autorité
de la chose jugée de la sentence arbitrale — ou du jugement étranger -. La
reconnaissance de lautorité de la chose jugée ne nécessite pas une
procédure d’exequatur. Le juge ou lautorité publique devant laquelle on
invoque l'autorité de la chose jugée de la sentence devra s’assurer que celle-
ci remplit les conditions de fond de la reconnaissance qui, logiquement,
doivent €tre les mémes que les conditions de fond de ’exequatur. En effet, a
‘défaut d’identité de conditions, une sentence pourrait étre reconnue —
entrainant par la méme la possibilité d’étre invoquée au soutien d’une
exception de chose jugée- et refusée a l'’exequatur - entrainant en cela
I'impossibilité d’exécution forcée de la sentence. On aura compris qu’une
telle situation aboutirait 4 une forme de déni de justice et une situation
« d’impunité » injustifiée pour I’éventuel débiteur qui aurait été condamné
dans la sentence.

Du point de vue procédural, la reconnaissance d’une sentence arbitrale sera
normalement effectuée, a titre incident, par le juge - ou 'autorité publique -
devant laquelle la sentence est invoquée, non dans sa force exécutoire, mais
du point de vue de ce que la sentence a tranché, c’est-a-dire de ’autorité de
la chose jugée de la sentence. Par exemple, si a 'occasion d’une procédure
Jjudiciaire, une partie émet une prétention contraire a ce qui a été statué
dans une sentence arbitrale, ’autre partie lui opposera la sentence ; le juge
examinera, a titre incident, ’autorité de la chose jugée de la sentence. Cet
exemple s’inspire de l'effet négatif de l'autorité de la chose jugée, c’est-a-dire
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celui qui permet de soulever 'exception de chose jugée dans ’hypothése ou
un litige tranché par une juridiction arbitrale serait 4 nouveau porté devant
une juridiction. On peut également imaginer un exemple tiré de leffet positif
de Pautorité de chose jugée. Celui-ci recouvre le fait que la sentence
constitue un titre qui permet la mise en ceuvre de mesures conservatoires.
Ainsi, un juge devant lequel il serait présenté une demande de saisie-
attribution de créances ( art. 77 et S. de ’AU.RVE) devrait vérifier ’autorité
de chose jugée qui s’attache a la sentence, en d’autres termes procéder a une
reconnaissance de celle-ci. On pourrait enfin imaginer une partie qui, a titre
principal, introduirait une action en reconnaissance - dite action en
opposabilité - de la sentence arbitrale afin d’étre rassurée quant a la
régularité internationale de cette sentence. La procédure a suivre pour
obtenir cette reconnaissance de la sentence devrait étre identique a la
procédure d’exequatur. En outre, on a déja mentionné et on reviendra sur le
fait que les conditions de fond de cette reconnaissance sont identiques a
celles de l'exequatur. On aura compris que lintérét d’une telle action
principale en reconnaissance de la sentence ne présente pas beaucoup
d’intérét. 11 vaut mieux invoquer directement la force exécutoire de la
 sentence et requérir, a cet effet, son exequatur.

Section 2: Le champ d’application et les conditions de fond de la
reconnaissance et de ’exequatur

I1 importe préalablement d’identifier précisément les sentences reconnues et
exequaturées selon les dispositions de P’acte uniforme. Il s’agit d’abord des
sentences rendues sur le fondement de l’acte uniforme. Cela recouvre les
sentences ou le siége du tribunal arbitral se trouve dans un Etat partie.
Cela recouvre aussi les sentences ou le siége du tribunal arbitral se trouve
dans un Etat tiers mais ou ’acte uniforme a été choisi par les parties en tant
que loi de procédure. De telles sentences sont, en effet, rendues sur le
. fondement de I’acte uniforme. Il s’agit, ensuite, des sentences rendues sur le
fondement de régles différentes de 1’acte uniforme mais qui ne peuvent étre
ni reconnues, ni exequaturées dans un Etat de ’OHADA sur la base d’une
convention internationale. L’article 34 de 'acte uniforme prévoit, a cet effet,
que “ 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 ..., et
a défaut dans les mémes conditions que celles prévues aux dispositions du
présent acte uniforme ”10. Il faut exclure de ces deux catégories de sentences
- rendues sur le fondement de I’acte uniforme ou de régles différentes mais
ne relevant pas d’une convention internationale - les sentences rendues
dans le cadre de l’arbitrage organisé par la C.C.J.A. Les “ sentences
C.CJ.A.” sont, en effet, soumises a des régles spéciales pour leur
reconnaissance et leur exequatur ( articles 30 et S. du RA.C.C.J.A.).

19 Souligné par nous
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Les conditions de fond de l’exequatur - et de la reconnaissance - sont,
d’une part, la preuve de l'existence de la sentence arbitrale, d’autre part, la
non-contrariété de la sentence a une régle d’ordre public international des
Etats parties. Ces conditions sont énoncées par les alinéas 2 et 4 de l’article
31 de lacte du 11 mars 1999. La preuve de l’existence de la sentence est
établie par la production de loriginal accompagné de la convention
d’arbitrage. 1l est admis de produire des copies de la sentence et de la
convention d’arbitrage pour autant que ces copies réunissent les conditions
nécessaires a leur authenticité:- Ces documents seront, le cas échéant,
traduits en francais . Le juge étatique chargé de I’exequatur - ou saisi, le
plus souvent a titre incident, d’une reconnaissance de l’autorité de la chose
jugée de la sentence - doit seulement contréler I’existence de la sentence.
Cela signifie que son contréle ne doit pas porter sur la convention d’arbitrage
jointe a la sentence. En particulier, il n’a pas a vérifier si les arbitres étaient
compétents sur la base de la convention d’arbitrage. La deuxiéme condition
a trait au contenu de la sentence. Il faut que la sentence ne soit pas
“ manifestement contraire 4 une régle d’ordre public international des Etats-
parties”. La condition peut paraitre a priori ambigué. L’ordre public,
auquel la sentence ne peut porter atteinte, est-il 'ordre public au sens du
droit international privé - donc “ 'ordre public de I'ordre public ” - de I’Etat
ou la reconnaissance ou l'exequatur est requis ? S’agit-il, au contraire, d’'un
ordre public commun aux différents Etats de ’OHADA, donc d’une certaine
mani€ére d’'un ordre public régional ? Le fait que l'acte uniforme évoque
lordre public international des Etats parties - et non de I’Etat partie - incline
a penser que la deuxiéme interprétation doit étre retenue. Ensuite, le fait
que la décision qui refuse I'exequatur n’est passible que d’'un pourvoi en
cassation devant la C.C.J.A. (art. 32 AU.A) implique que cet ordre public
devrait plutdt étre concrétisé d’un point de vue régional ou communautaire
plutét que d’un point de vue national.

Section 3 : La procédure et les effets de ’exequatur

L’acte uniforme ne réglemente nullement la procédure d’exequatur. Il se
limite & prévoir que la décision d’exequatur doit étre “ rendue par le juge
compétent dans PEtat partie ” (art. 30 AU.A). Le droit uniforme renvoie ici
aux législations de procédure civile des Etats membres. Si celles-ci ne
contiennent pas de dispositions spécifiques sur l'exequatur des sentences
arbitrales, il sera nécessaire de les compléter sur ce point.

L’exequatur conditionne la force exécutoire de la sentence. Lleffet de
Pexequatur est donc de conférer force exécutoire a la sentence. Ceci
s’explique par le fait que la sentence est un acte rendu par des personnes
privées et, comme tel, dépourvue d’imperium.. Les mesures d’exécution
forcée seront celles du droit ou la sentence a été exéquaturée et doit donner
lieu a une exécution forcée. Rien n’interdit, évidemment, de procéder a une
exécution volontaire de la sentence qui, de cette maniére, ne nécessitera pas
d’exequatur. Le tribunal arbitral peut accorder I’exécution provisoire (art. 24
AU.A). Celle-ci ne peut cependant pas étre prononcée d’office ; il faut qu’elle
ait été sollicitée. Lorsque l'exécution provisoire a été demandée, I’arbitre
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peut la refuser par une décision motivée. L’acte uniforme est muet sur les
conditions de lexécution provisoire. IlI ne précise pas davantage si son
prononcé peut é€tre subordonné a la constitution d’une garantie. En
l'absence de précisions, il est possible - et probable - que les arbitres
s'inspireront des régles qui gouvernent l’exécution provisoire des jugements.

“ La décision qui accorde I'exequatur n’est susceptible ¢’aucun recours ” (art.
32, al. 2 AU.A). Cette disposition s’explique par le fait que le recours en
annulation contre la ‘sentence-{art.- 25 et s. AU.A) est, en réalité,
indirectement un recours contre la décision ayant accordé l'exequatur. En
effet, aux termes de l’article 32, alinéa 3 de I’acte uniforme, “ le recours en
annulation de la sentence emporte de plein droit ... recours contre la
décision ayant accordé I'exequatur ”. On peut donc affirmer que la décision
d’exequatur n’est pas susceptible d'un recours direct. Elle est, toutefois,
susceptible d’un recours indirect par le biais du recours en annulation
contre la sentence qui emporte, en méme temps, recours contre la décision
-ayant accordé l'exequatur. L’acte uniforme ne précise pas si le recours en
annulation contre la sentence, avant que: le juge n’ait statué sur I’exequatur,
emporte dessaisissement de ce dernier. La réponse devrait étre positive, eu
égard a Vlincidence du recours en annulation, non seulement sur
l'exequatur, mais sur la sentence elle-méme. Ce systéme, qui consiste a
établir une étroite interdépendance entre le recours en annulation contre la
sentence et l'exequatur, a comme conséquence de simplifier le régime des
voies de recours.

“La décision qui refuse I'exequatur n’est susceptible que d’un pourvoi en
cassation devant la Cour commune de Justice et d’Arbitrage ” (art. 32, al.
ler AU.A). Le délai du pourvoi en cassation est de deux mois a compter de
la signification de la décision (art. 28.1 du Réglement de procédure de la
C.C.J.A). Lacte uniforme ne précise pas les moyens du pourvoi en
cassation et donc I’étendue du contréle de la Cour. Le contréle de la Cour
devrait porter sur les conditions que le juge a relevées pour refuser
lexequatur, c’est-a-dire l'inexistence de la sentence ou sa contrariété a
V'ordre public international des Etats parties.

Section 4: Le droit conventionnel de la reconnaissance et de
Pexequatur

Les conventions internationales pertinentes sont principalement la
Convention de New York du 10 juin 1958 sur la reconnaissance et
I'exécution des sentences arbitrales étrangéres, la Convention de Washington
du 18 mars 1965 créant le CIRDI et les conventions interafricaines de
coopération et d’entraide judiciaire ainsi que les accords judiciaires
bilatéraux passés entre la France et plusieurs Etats de ’'OHADA.

En vertu de l'article 34 de ’acte uniforme sur le droit de Parbitrage, hormis le
cas particulier des sentences CIRDI, ces conventions ne trouveront a
s’appliquer qu’aux seules sentences rendues sur le fondement de régles
différentes de celles de l'acte uniforme et dont la reconnaissance ou
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I’exécution est requise dans un Etat de P'OHADA, partie a une des
conventions citées ci-dessus, pour autant que la convention soit, en ’espéce,
applicable. A contrario, ces conventions ne seront plus applicables lorsqu’il
s’agira de reconnaitre ou d’exécuter dans un Etat de ’TOHADA une sentence
rendue sur le fondement des régles de I’acte uniforme. Cela implique que les
conventions interafricaines de coopération et d’entraide judiciaire — dont
plusieurs renvoient d’aillevrs a la Convention de New York du 10 juin 1958
en ce qui concerne la reconnaissance et I'exécution des sentences arbitrales
- ne trouveront plus que rarement a-s’appliquer. Presque tous les Etats
parties a ces conventions sont des Etats membres de ’'OHADA et on peut
penser que les sentences rendues dans ces Etats le seront, le plus souvent,
sur le fondement des régles de I'acte uniforme. Par contre, les dispositions
portant sur la reconnaissance et l’exécution des sentences arbitrales dans
les accords judiciaires que la France a passés avec certains Etats de
I’'OHADA continueront a s’appliquer pour les sentences rendues en France
ou d’aprés la loi frangaise de procédure et dont la reconnaissance ou
Pexequatur -est requis dans un Etat de I'OHADA. S’agissant de la
Convention de New York, elle continuera a s’appliquer aux sentences
rendues dans un Etat tiers a 'OHADA et dont l’efficacité est requise dans un
Etat de ’'OHADA, partie a la Convention de New York. Il faut relever le
caractére peu compatible de l’article 34 de I’acte uniforme avec les objectifs
poursuivis par la Convention de New York tels qu’ils ressortent de ’article 7,
§ ler.

On examinera pas en détail la substance des dispositions de la Convention
de New York du 10 juin 1958. On se limitera a quelques indications
essentielles.

L’Etat d’origine de la sentence, dans la convention, désigne I’Etat dans lequel
ou d’aprés la loi duquel la sentence a été rendue. L’Etat d’accueil de la
sentence désigne I’Etat ou la reconnaissance ou l'exequatur de la sentence
-est invoqué. . ' ' '

Les dispositions de la convention relatives a la reconnaissance et I'exécution
supposent, pour s’appliquer, le caractére obligatoire de la sentence (art. V, §
1 ¢). En outre, la sentence ne doit pas, dans I'Etat d’origine, avoir été
annulée ou suspendue (art. V, § 1 e). Si la sentence n’a pas été annulée ou
suspendue dans ’Etat d’origine, mais y fait ’objet d'une procédure tendant a
son annulation ou a sa suspension, 'autorité de I’Etat ou la sentence est
invoquée pour la reconnaissance ou l’exécution forcée “ peut, si elle I’estime
approprié, surseoir a statuer sur 'exécution de la sentence ; elle peut aussi,
a la requéte de la partie qui demande ’exécution de la sentence, ordonner a
l’autre partie de fournir des stretés convenables ” (art. VI). Cette disposition
permet a Pautorité de I'Etat d’accueil de la sentence d’apprécier
discrétionnairement le sérieux des griefs invoqués dans 1’Etat d’origine pour
justifier une annulation ou une suspension de la sentence. Si cette autorité
estime que les griefs sont effectivement sérieux, et donc que la sentence
court des risques réels d’étre annulée ou suspendue, elle peut surseoir a
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statuer sur l'exécution forcée ou n’accorder cette exécution que moyennant
la constitution d’une sureté.

La Convention de New York ne régle pas la procédure d’exequatur ou de
reconnaissance ; elle renvoie, sur ce point, “ aux régles de procédure suivies
dans le territoire ol la sentence est invoquée ...” (art. Ill). Elle précise
~cpendant que la reconnaissance ou lexécution des sentences arbitrales
visées dans la convention ne doit pas donner lieu a limposition “de
conditions sensiblement plus rigoureuses; ni de frais de justice sensiblement
plus élevés, que ceux qui sont imposés pour la reconnaissance ou l'exécution
des sentences arbitrales nationales” (art. III). Le demandeur a la
reconnaissance ou a l'exequatur de la sentence doit fournir un original de la
sentence et de la convention d’arbitrage, le cas échéant traduit dans la
langue officielle de I'Etat d’accueil de la sentence. La convention admet
également la production de copies de ces documents pour autant qu’elles
réunissent les conditions de 'authenticité.

-L’élément essentiel de la convention est contenu dans l‘article V qui pose les
conditions de fond de la reconnaissance et de l'exequatur. L’article V
distingue deux types de causes de refus d’exequatur ou de reconnaissance :
celles dont la preuve doit étre établie par le défendeur, cest-a-dire la
personne contre laquelle la sentence est invoquée, et celles qui peuvent étre
soulevées d'office par lautorité de I'Etat d’accueil de la sentence. Les
premi€res causes de refus d’exequatur ou de reconnaissance sont
énumeérées par le paragraphe 1 de larticle V. Il s’agit de : 1°) I'incapacité des
parties a la convention d’arbitrage en vertu de la loi gouvernant leur capacité
ou linvalidité de cette convention en vertu, soit de la loi applicable, soit de
celle du pays ou la sentence a été rendue ; 2°) de la violation du caractére
contradictoire de la procédure ; 3°) du dépassement par la sentence des
termes de la convention d’arbitrage ; 4°) du non-respect de la convention des
parties dans la constitution du tribunal arbitral ou la procédure d’arbitrage
ou, a défaut de convention, du non-respect des stipulations prévues a cet
effet par la loi du pays ou larbitrage a eu lieu ; 5° du caractére non
obligatoire de la sentence ou de I’annulation ou de la suspension de celle-ci
par lautorité compétente de ’Etat d’origine de la sentence. Les causes de
refus de reconnaissance ou d’exequatur, qui peuvent étre soulevées d’office
par lautorité de I’Etat d’accueil de la sentence, sont au nombre de deux. Il
s’agit 1°) du caractére non arbitrable du litige d’aprés la loi de ’Etat d’accueil
de la sentence ; 2°) de la contrariété de la sentence a l'ordre public au sens
du droit international privé de ’Etat d’accueil de la sentence. Au terme de
cette présentation trés sommaire des conditions de fond du refus de
reconnaissance et d’exequatur des sentences arbitrales dans le systéme
conventionnel de New York de 1958, on constate que le régime de
reconnaissance et d’exécution est beaucoup plus sévére que celui élaboré
par lacte uniforme OHADA. On a vu que, dans le systéme OHADA, le juge,
saisi d'une demande de reconnaissance ou d’exequatur, devait seulement
s’assurer de l'existence de la sentence arbitrale et de sa non-contrariété a
Pordre public international des Etats parties 2 'OHADA. Or, le droit OHADA
s’appliquera aux sentences rendues dans des Etats tiers 4 POHADA dont
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IEtat d’accueil est un Etat de TOHADA non partie a la Convention de New
York. On ne peut s’empécher de trouver curieux cet extréme libéralisme a
Pendroit de telles sentences et de juger qu’il est étrange d’introduire une telle
distorsion par rapport a ’accueil des sentences dans les Etats de TOHADA
parties a la Convention de New York.
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DEUXIEME PARTIE : TEXTES NORMATIFS
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Les textes normatifs reproduits sont :

1° 'Acte uniforme OHADA du 11 mars 1999 relatif au droit de I'arbitrage
(J.O. OHADA, 15 mai 1999, p. 2 et s.);

2° le Réglement d’arbitrage de la Cour commune de justice et d’arbitrage de
POHADA du 11 mars 1999, (J.O. OHAD, 15 mai 1999, p. 9 et s)) ;

3° la Convention de New York du 10 juin 1958 pour la reconnaissance et
I’exécution des sentences arbitrales étrangéres.
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