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Résumé :

La perte de l'efficacité de la convention d'arbitrage résulte d'une part, des violations de
droit pouvant paralyser cette convention et d'autre part, de l'absence d'imperium de l'arbitre
d'ordonner I'exécution forcée de la sentence arbitrale.

La convention darbitrage devrait étre efficace par ses natures contractuelle et
Jjuridictionnelle. La sentence devrait étre respectée a la lettre par les parties. Il ne devait pas y
avoir un contréle de régularité de la sentence par un juge communautaire aux fins d'exequatur. Il
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s'‘agit de l'incomplétude de l'ordre juridictionnel de I'arbitre. La convention d'arbitrage permet de
désigner des juges privés assurant la mission juridictionnelle de trancher un différend pour les
parties a charge pour ces arbitres de soumettre leur sentence arbitrale a I'exequatur des juges
étatiques pour obtenir la force exécutoire, dés lors que la partie succombant refuse de I'exécuter.

La force obligatoire de la convention d'arbitrage ne résiste pas dés lors que l'objet de la
convention est contraire a l'ordre public interne. Le juge communautaire peut annuler une sentence
contraire a l'ordre public international et aux lois de police. Cette force obligatoire devient
hypothétique lorsque I'une des parties a la convention d'arbitrage s‘arroge des prérogatives non-
immunitaires des personnes morales de droit public. I| s'ensuit que certaines décisions de la CCTA
rendues a l'encontre des Etats parties au traité de 'OHADA ne sont pas respectées. Ces derniers
refusent de respecter des décisions de la CCT A dans lesquelles ils ont été les perdants en évoquant
leurs immunités. La justice privée pronée par la convention d'arbitrage a perdu ainsi sa garantie de
Jjustice aux justiciables. D'ou le constat de la perte de I'efficacité de la convention d'arbitrage.

Mots-clés : Sentences arbitrales ; recours en annulation ; principe d'autonomie ; principe de
Jjuridiction ; ordre public.

Abstract

The loss of the effectiveness of the arbitration agreement results, on the one hand, from the
violations of the law that could paralyse that agreement and, on the other hand, from the
arbitrator’s lack of imperium to order the enforcement of the arbitral award.
The arbitration agreement should be effective by its contractual and jurisdictional nature. The
award should be strictly adhered to by the parties. There was to be no review of the regularity
of the award by a Community judge for the purposes of enforcement. It is the incompleteness of
the adjudicator’s jurisdictional order. The arbitration agreement makes it possible to appoint
private judges who have the judicial task of deciding a dispute for the parties who are
responsible for submitting their arbitral award to the courts for enforcement. As soon as the
succumbing party refuses to execute it. The binding force of the arbitration agreement does not
stand up where the object of the agreement is contrary to internal public policy. The Community
judge may annul an arbitrary sentence to international public order and police laws. This
binding force becomes hypothetical when one of the parties to the arbitration agreement
assumes the non-immune prerogatives of legal persons under public law. It follows those certain
decisions of the CCJA made against the States Parties to the OHADA Treaty are not respected.
The latter refuse to respect decisions of the CCJA in which they were the losers by evoking their
immunities. The private justice advocated by the arbitration convention has thus lost its
guarantee of justice to litigants. Hence the loss of the effectiveness of the arbitration agreement.

Keywords: Arbitral awards; claims for annulment; principle of autonomy; principle of

jurisdiction; public order.
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INTRODUCTION

L’arbitrage est un mode de réglement des litiges qui consiste a porter un différend devant
un ou plusieurs arbitres que les parties choisissent librement comme juges. Ainsi, il présente
une double nature. D’une part, il est de nature conventionnelle car le ou les arbitres tirent leurs
compétences et leurs pouvoirs d’un contrat conclu entre les parties au litige : La convention
d’arbitrage. D’autre part, il est de nature juridictionnelle, car 1’arbitre est investi de la fonction
de juge. A ce titre, il rend une sentence arbitrale. La doctrine s’est depuis longtemps aventurée
a dégager une définition de I’institution. Motulsky définissait 1’arbitrage comme « le jugement
d’une contestation par des particuliers choisis, en principe, par d’autres particuliers au moyen
d’une convention ». Pour M. Jarrosson, ’arbitrage est « I’institution par laquelle un tiers régle
le différend qui oppose deux ou plusieurs parties, en exerg¢ant la mission juridictionnelle qui lui

a été confiée par celles-ci ».

La doctrine a défini 1’arbitrage comme un contrat par lequel les parties se donnent un juge
qui agit apres sa désignation comme un véritable magistrat ou encore comme « 1’accord par
lequel les parties décident de soumettre un litige qui les oppose a des arbitres ». Ce contrat
prend sa source dans un autre contrat : la convention d’arbitrage qui va fonder I’arbitrage, a
défaut, il ne peut y avoir d’arbitrage. En tant que contrat, la convention d’arbitrage obéit aux
régles générales qui gouvernent le droit des contrats, notamment celle de la force obligatoire
des contrats tirée de la combinaison des articles 1103 et 1104 du Code civil frangais aux termes
duquel « Les contrats légalement formés tiennent lieu de loi a ceux qui les ont faits. Les contrats
doivent étre négociés, formés et exécutés de bonne foi ». Pierre Meyer a justement considéré
que par la convention d’arbitrage, les parties s’obligent a faire trancher par un ou plusieurs
arbitres des litiges susceptibles de les opposer ou qui les opposent déja ». C’est I’effet

obligatoire de la convention d’arbitrage?.

L’arbitrage est un mode conventionnel de résolution des différends ; ’arbitrage est une
justice alternative qui repose essentiellement sur un fondement contractuel dont le socle est la
convention d’arbitrage®. A ’image de tout acte juridique gouvernant les relations d’affaires, la
convention d’arbitrage se caractérise par son effet relatif. A ce titre, « pieds et poings liés,

dessaisie par les parties, telle est la délicate situation du juge étatique en présence d’une

'H. MOUTLUSKY, Ecrits. Etude et notes sur [ ’arbitrage, Ecrits, t. 11, Dalloz, 1974, p. 5
2B. Blandine, L efficacité de la convention d’arbitrage en droit OHADA, p. 4
3A. MEZGHANI, « Arbitrage force et fondement contractuel de l’arbitrage », Gaz. Pal., juin 2003, n°177, p. 15.
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convention d’arbitrage »*. L’arbitrage OHADA ne faisant pas exception, les instruments
communautaires posent des regles garantissant 1’autorité de I’arbitre. L’étude de ces regles
exige que l’on s’attarde en amont sur la clarification terminologique entre la clause
compromissoire et le compromis d’arbitrage. Si la premiére a vocation a étre insérée dans la
convention principale en dehors de toute situation conflictuelle, la seconde est d’usage conclue
postérieurement a celle-ci. En d’autres termes, I’existence de la clause compromissoire doit étre
antérieure a la survenance du différend dont elle est 1’objet®. Par contre, la conclusion d’un

compromis d’arbitrage intervient au temps du différend contractuel.

Mais, dans le systéme dualiste de 1’arbitrage OHADA, cette distinction terminologique
est inopérante. Le Iégislateur communautaire a prévu un régime unique pour toutes les clauses
d’arbitrage. Il regroupe la clause compromissoire et le compromis d’arbitrage, sous
I’appellation générique de la convention d’arbitrage. C’est pourquoi les expressions « clause
compromissoire’, « compromis d’arbitrage » ou « convention d’arbitrage » sont
interchangeables et seront alternativement usitées dans nos prochains développements. En droit
OHADA, la convention d’arbitrage prend la forme d’une clause compromissoire ou d’un
compromis. La clause compromissoire est la convention par laquelle les parties s’engagent a
soumettre a I’arbitrage les différends pouvant naitre ou résulter d un rapport d’ordre contractuel.
Le compromis est la convention par laquelle les parties a un différend déja né conviennent de
le régler par la voie de I’arbitrage. La convention d’arbitrage doit étre faite par écrit ou par tout
autre moyen permettant d’en administrer la preuve, notamment par la référence faite a un

document la stipulant®.

Par ailleurs, le texte précise, comme c’était d¢ja le cas dans la version de 1999, que la
convention d’arbitrage est indépendante du contrat principal, sa validité n’étant pas affectée par
la nullité de ce dernier et, qu’en outre, la validité de la convention d’arbitrage est appréciée
d’aprés la commune volonté des parties sans référence nécessaire a un droit étatique’. Outre le

caractere consensuel de 1’arbitrage, I’AUA confirme ainsi son alignement sur des principes

“N. RACHDI, « Les mesures provisoires et conservatoires en matiére d’arbitrage », in (S. Bostanji, F. HORCHANI

et S. MANCIAUX (dir.), le juge et I’arbitrage, Paris, Pedone, 2014, p. 212.

°A. C. ROUAUD, « Précisions sur ’appréciation des conditions de validité de la clause compromissoire au regard
de I’article 2061 du Code civil », D. 2012, p. 1312.

SArticle 3-1 de ’AUA

’G. KENFACK DOUAIJNI, Le nouveau droit de I’arbitrage et la médiation OHADA, éd. Paris, Pedone, 2021, p.
10
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reconnus en matiére d’arbitrage écrit® ou encore le principe de I’autonomie de la convention
d’arbitrage, qui survit au contrat principal au cas ou celui-ci est déclaré nul, car cette nullité
n’affecte pas la convention d’arbitrage®. Le caractére consensuel de ’arbitrage mis en exergue
a ’article 4 alinéa 3 de I’AUA permet aux parties en litige devant une juridiction étatique, de
souscrire néanmoins a une convention d’arbitrage pour soumettre leur litige a ’arbitrage ; ce
qu’elles feront nécessairement par un compromis dont 1’article 3-1 fournit la définition, comme

déja mentionné.

En tout état de cause, conformément au nouvel article 13 de I’AUA « lorsqu’un différend
faisant I’objet d’une procédure arbitrale en vertu d’une convention d’arbitrage est porté devant
une juridiction étatique, celle-ci doit, si ’'une des parties en fait la demande, se déclarer
incompétente. Si le tribunal arbitral n’est pas encore saisi, ou si aucune demande d’arbitrage
n’a été formulée, la juridiction étatique doit également se déclarer incompétente, a moins que
la convention d’arbitrage ne soit manifestement nulle ou manifestement inapplicable a 1’ espéce.
Dans ce cas, la juridiction €tatique compétente statue sur sa compétence en dernier ressort dans
un délai maximum de quinze (15) jours. Sa décision ne peut faire I’objet que d’un pourvoi en
cassation devant la Cour Commune de Justice et d’ Arbitrage dans les conditions prévues par
son réglement de procédure. En tout état de cause, la juridiction étatique ne peut relever d’office
son incompétence. Toutefois, 1’existence d’une convention d’arbitrage ne fait pas obstacle a ce
qu’a la demande d’une partie, une juridiction étatique, en cas d’urgence reconnue et motivée,
ordonne des mesures provisoires ou conservatoires des lors que ces mesures n’impliquent pas
un examen du différend au fond pour lequel seul le tribunal arbitral est compétent »*°. En effet,
le nouveau texte pose qu’en présence d’une convention d’arbitrage, la juridiction étatique est
incompétente, a moins que la convention d’arbitrage ne soit manifestement nulle ou
manifestement inapplicable en 1’espece. Cette régle constitue la conséquence du principe-
compétence reconnu par I’AUA et en vertu duquel I’arbitre ou le tribunal doit le premier,
constater que celle-ci n’est pas manifestement nulle ou inapplicable, il renvoie les parties a se

pourvoir en arbitrage!!.

8Article 7 al 1 de la loi-type CNUDCI.
®Principe anglais dit de « Severability ». Cf. en droit suisse I’art. 178 al. 3 LDIP,
1G. KENFACK DOUAIJNI, Le nouveau droit de I’arbitrage et la médiation OHADA, éd. 2021, p.11.

11y, 0. CACHARD, « Le contrdle de la nullité ou de I’inapplicabilité manifeste de la clause compromissoire »,

Rev. arb., 2006, p. 893 et s., n° 8.
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La juridiction étatique ne peut relever d’office son incompétence. Cette disposition de
I’AUA, quireprend le texte frangais en partie'?, précise en outre que le juge étatique ne retiendra
sa compétence que si la convention d’arbitrage est manifestement nulle ou manifestement
inapplicable a I’espéce. La nullité manifeste et I’inapplicabilit¢ manifeste de la convention
d’arbitrage sont celles qui s’imposent d’elles-mémes du fait d’'une convention littérale a I’une
des conditions légales imposées pour la validité des conventions d’arbitrage et ne requiert
aucune interprétation pour étre constatée®®. Cela étant, la nullité manifeste de la clause ne doit

pas étre entendue comme voulant signifier qu’une clause simplement nulle est valide.

En effet, et a titre d’illustrations, une convention d’arbitrage signée par un mineur ou
encore par une personne n’ayant pas qualité ou n’ayant pas recu d’autorisation a cet effet
lorsque cette autorisation est requise d’apres des statuts sociaux, est nulle. L’adverbe
« manifestement » ne semble pas sous-entendre que la nullit¢é d’une convention d’arbitrage
puisse ici étre tolérée et que seul le caractére manifeste de la nullité de ladite convention invalide

celle-ci.

En tout état de cause, une convention d’arbitrage manifestement inapplicable a 1’espece,
ne saurait davantage donner lieu a la mise en ceuvre d’une procédure arbitrale. En effet, elle est
manifestement inapplicable a I’espéce dans la mesure ou le litige invoqué n’entre pas dans son
champ d’application'*. M. LOQUIN, évoque plutot le « plus petit dénominateur commun d’une
définition de 1’arbitrage ». Sous cette expression, il appréhende 1’arbitrage comme un « mode
de résolution des litiges alternatifs a la justice étatique »*°. Pour G. CORNU, I’arbitrage est « un
mode dit parfois amiable ou pacifique mais toujours juridictionnel de reglement d 'un litige par
une autorité qui tient son pouvoir de juger, non d 'une délégation permanente de |’Etat ou d’'une
institution internationale, mais de la convention des parties »*°. A la recherche d’une définition

globale, certains pensent que 1’arbitrage est « un mode de résolution des conflits qui trouve son

12Article 1448 du NCPC.

13Reims, 29 mai 2012, Revue de I’ Arbitrage, 2012, 675.

1Sur le caractére manifestement inapplicable de la convention d’arbitrage a I’espéce, V. Cass. 1% civ., 4 juillet
2006, n°05-17.460, Bull.2006 1n°338 p. 292 ; civ. 1, 9 juillet 2014 FS-P+B, n°859, note X. DELPECH, Dalloz
Actualité (http : /www.dalloz-actualité.fr).

1°E. LOQUIN, L’arbitrage du commerce international, Paris, Joly et Lextenso, 2015, p. 1. Pour la méme idée, lire
aussi C. SERAGLNI et J. ORTSCHEIDT, Droit de ’arbitrage interne et internationale, Paris, Montchrestien, p.14.
G. CORNU, Vocabulaire juridique, 9°™ éd. mise a jour, Paris, PUF, Coll. Quadrige, 2011, p.78. v. également C.
JARROSSON, La notion d’arbitrage, Paris, LGDJ. , 1987, p. 372.
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origine dans une convention privée et qui aboutit a une décision revétue de [’autorité de la
chose jugée. Cette décision est acquise a l’intervention d 'un ou plusieurs particuliers auxquels

la volonté commune des parties donne pouvoir de trancher le litige »*'.

Dans I’une ou I’autre de ces définitions, il y a une équivalence qui se dégage : il s’agit de
la définition des caractéres de 1’arbitrage. Ce dernier est a la fois, selon ces auteurs, un mode
contractuel® et juridictionnel de résolution des litiges. L arbitrage se définit alors par ces traits
caractéristiques. La conception de I’arbitrage qui se déduit du systéme OHADA n’est nullement

étrange a cet harmonieux « mélange d’autonomie de la volonté et d activité juridictionnelle »*°.

La particularité de I’arbitrage OHADA réside dans la théorie volontariste dans laquelle
est confiné ’arbitrage. Cette théorie volontariste est bien présente en droit de ’TOHADA?. Elle
prend diverses formes contractuelles marquant les phases importantes de 1’arbitrage. Ainsi, la
décision de recourir a I’arbitrage se matérialise par 1’effet de la convention d’arbitrage. En
examinant les dispositions de 1’article 3 de I’AUA, il est évident que la convention arbitrale a

un caracteére consensuel. Il prévoit « que la convention d’arbitrage doit étre faite par écrit, ou

"GARSONNET, et César-Bru, Traité théorique et pratique de procédure civile et commerciale, Paris, La rose, t.
8, 1904, n°220, p. 145. Au sujet de I’articulation entre le caractére conventionnel et celui juridictionnel de
I’arbitrage, V. G. KENFACK DOUAIJNI, le cadre juridique de 1’arbitrage au Cameroun, in revue Camerounaise
de I’arbitrage, n°4, jan-fév.-mars 1999, p. 3 ; analysant 1’office de ’arbitre dans 1’instance arbitrale, il ramene
I’institution au « jugement d 'une contestation par un ou des particuliers (le ou les Arbitres) choisis par les parties
en litige, au moyen d 'une convention qui peut étre une clause compromissoire ou un compromis d arbitrage ».

8] -P. ANCEL, « L’arbitrage et la coopération du juge étatique », Penant, n°® 833, mai 2000, p. 171. Il décrit
I’arbitrage comme une forme de justice contractuelle qui a pour fondement la volonté des contractants. V.
également P. ADDE BOUBOU, note sous TPI de Lomé, ch. civ., Aff. STAR ¢/ CFAO SFC, Revue camerounaise
de I’arbitrage, n° 22, juil.-aolt-sept. 2003, pp. 24 et s. Suivant I’importante contribution de ces auteurs, 1’arbitrage
a un fondement essentiellement contractuel parce qu’il tire sa raison d’étre de la convention d’arbitrage.

®H. CROZE, C. MOREL et O. FRADIN, Procédure civile, Paris, Litec, 2005, p. 233.

2La conceptualisation de 1’arbitrage s’organise autour de ses caractéres contractuel et juridictionnel. Le caractére
contractuel postule que la justice arbitrale repose sur la volonté des parties. C’est en ce sens qu’il faudra analyser
les dispositions des articles 21 du traité instituant ’OHADA et 14 de ’AUA. Pour le premier, « en application
d’une clause compromissoire ou d’un compromis d’arbitrage, toute partie a un contrat peut soumettre un différend
d’ordre contractuel a la procédure d’arbitrage prévue par le présent titre ». Quant a 1’article 14, il faut faire observer
qu’il consacre la célébration de la volonté individuelle dans le droit processuel. A 1’effet de la contractualisation
du proceés civil, le caractére conventionnel de 1’arbitrage y est également prépondérant. Il confére aux parties une
importante liberté dans la mesure ou « elle 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 ».
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par tout autre moyen permettant d’en administrer la preuve, notamment la référence faite a un
document la stipulant ». L’écrit n’est donc pas en réalité une condition de validité. 1l a une
valeur ad probationem et non ad valididatem. Une telle interprétation parait bien justifiée. Le
principal argument qui soutient la theése de la valeur probatoire de la forme écrite de la
convention d’arbitrage tient a la sécurité juridique et judiciaire que 1’arbitrage est censé assurer.
Il vise la protection de I’intégrité des volontés individuelles qui se lient par la convention
d’arbitrage. Outre cette origine contractuelle de 1’arbitrage, il importe de souligner sa dimension

juridictionnelle.

D’une part, le caractére juridictionnel de 1’arbitrage est effectif en droit OHADA. En effet
I’article 15 de I’AUA précise que « les arbitres tranchent le litige conformément aux reégles de
droit (....) ». A la lecture de ce texte, il est clair que I’arbitrage a été adopté afin de trancher les
différends. L’arbitre a donc exactement la méme mission que le juge étatique. Il ne sert a rien,
a ce stade de I’étude, de revenir sur les contestations sans fin du critére de 1’acte juridictionnel.
Il est bien possible d’appliquer a I’arbitrage OHADA les critéres de 1’acte juridictionnel
systématisés par H. MOTULSKY. Selon lui, « il faut une prétention, c’est-a-dire la
revendication d’un résultat économique ou social correspondant au bénéfice d 'une regle de
droit, il faut la constatation de la coincidence, ou de |’absence de coincidence, entre le
fondement de fait de cette revendication et les éléments nécessaires a l’octroi de ce bénéfice ;
et il faut que cette constatation soit faite par un organe juridiquement habilité a y procéder »?*.
Sur la base de ces critéres, toutes les fois quune personne est juridiquement investie du pouvoir
d’accueillir ou de rejeter une prétention sur le fondement de la régle de droit ou de I’ équité, elle
prend incontestablement la qualité de juge?®. En application de ces critéres a Iarbitre, il est
constant qu’il regoit 1’habilitation de la loi a trancher les différends qui lui sont soumis par
application de la régle de droit. Il n’en faut donc pas plus pour dire qu’il est un juge?®, méme
s’1l n’est pas un magistrat. C’est pourquoi, a I’examen de 1’AUA, il est constant que le champ

lexical de I’arbitrage employé par le 1égislateur se rapporte au principe de juridiction. Il évoque

2IH. MOTULSKY, Ecrits, Etudes et notes sur I’arbitrage, op.cit...., p. 6.

22Cependant, il faut préciser que la loi habilite le tiers saisi a trancher le litige en équité si les parties lui en donnent

le pouvoir.

2 Ibid
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la notion de tribunal arbitral?4, organise la décision de 1’arbitre qui tranche le litige comme le
ferait le juge étatique® et fait attacher a la décision de I’arbitre I’autorité de la chose jugée?®

tout en organisant les voies de recours®’.

D’autre part, a I’idée de limiter la l1égitimité de I’arbitre a la convention d’arbitrage, il
faut simplement opposer le caractére légal du tribunal arbitral. En effet, au sein de la plupart
des Etats parties a TOHADA, la création des tribunaux reléve du domaine de la 10i%. De méme,
c’est I’acte uniforme qui organise 1’arbitrage OHADA. Ces dispositions inspirent les lois de
procédure civile et commerciale des Etats parties au traité instituant 1’organisation?. Il n’est
donc plus possible de soutenir que 1’origine contractuelle de I’arbitrage fragilise la juridiction
arbitrale. Il n’est pas non plus possible de tirer prétexte du caractére privé de 1’arbitrage pour
lui dénier sa nature juridictionnelle. Mais en réalité, la perte de 1’efficacité de la convention
d’arbitrage résulte d’une part, des atteintes aux principes de [’autonomie de la volonté des
parties et de juridiction exclusive de la force exécutoire de ses sentences et d’autre part, elle
résulte des atteintes a la force obligatoire de la convention d’arbitrage. En vertu du principe de
la force exécutoire des conventions, les parties ont 1’obligation de déférer aux arbitres les litiges
définis par la convention d’arbitrage. Il n’est porté atteinte a ce principe que de fagon

exceptionnelle, notamment lorsque la clause est manifestement nulle.

L’OHADA est un outil d’intégration juridique au service du progrés économique des
Etats parties. L’inaptitude du cadre juridique des affaires a relancer le progrés de la zone franc

a suscit¢ une méthode gouvernée par ’analyse économique pour contrer la faiblesse

2ALire les dispositions de I’article 11 de I’AUA : « Le tribunal statue sur sa propre compétence, y compris sur toutes
questions relatives a 1’existence ou a la validité de la convention d’arbitrage ». A I’article 11, lire aussi tribunal
arbitral.

2V, les dispositions de Darticle 15 de I’AUA.

5V, les dispositions de Darticle 23 de ’AUA. Aux termes de cet article, « la sentence arbitrale a, dés qu’elle est
rendue, [’autorité de la chose jugée relativement a la contestation qu elle tranche ».

27 Au sujet des recours organisés par le 1égislateur contre la sentence arbitrale, v. les dispositions de I’article 25 de
I’AUA et s. 1l faut noter que survivant les termes de cet article, « la sentence arbitrale n’est pas susceptible
d’opposition, d’appel, ni de pourvoi en cassation ». Cependant, il y a des recours qui sont aménagés contre la
sentence arbitrale. L’article 26 précise qu’il s’agit du recours en annulation et de la tierce opposition.

2V, les dispositions de I’article 109 de loi N°90-32 du 11 déc. 1990 portant constitution de la République du Bénin

2Au Bénin par exemple, référence peut étre faite a la loi N° 2008-07 du 28 fév. 2011 portant code de procédure

civile, commerciale, sociale, administrative et des comptes en République du Bénin.
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économique des Etats membres®. Mais ce n’est pas pour autant qu’il faut mettre en avant
I’analyse économique pour dénier a la science du droit sa capacité a assurer la survie de ses
institutions. Il faut alors dépasser la justification souvent attribuée a I’arbitrage, plus classique

et trop générale, celle de la sécurité judiciaire3!.

L’arbitrage, qu’il soit interne ou international poursuit un méme objectif : incarner une
réponse alternative a la faiblesse des juridictions étatiques. Certes, la convention d’arbitrage
n’assure une parfaite sécurité judiciaire aux justiciables. Elle est confrontée a certaines atteintes
qui lui font perdre son efficacité. Alors il est important de rappeler les risques qui conduisent a
la fragilit¢t de la convention d’arbitrage. Certains risques sont relatifs a son caractére

contractuel, juridictionnel, mais d’autres sont relatifs a la qualité des parties, notamment que

%L’enjeu de la réforme a ’origine du droit des affaires dans la zone franc était de taille. Cela a appelé une méthode
rigoureuse et des outils d’analyse qui subordonnent 1’efficacité juridique a 1’atteinte des objectifs économiques.
Sur cet aspect de 1’arbitrage, il est important de lire les travaux préparatoires pour pénétrer 1’esprit de la 1égislation.
Pour ce faire, lire K. MBAYE, « L’histoire et les objectifs de ’OHADA », LPA, spéc. OHADA, n° 205, 2004,
pp-5-6 ; pour atteindre 1’objectif d’un droit harmonisé, souple et attractif, il a fallu « aussi étre siir du résultat, donc
envisager de tester le futur espace du projet, de poser le diagnostic du mal créé par le ralentissement des
investissements, mesurer ce qui est souhaitable, ce qui est nécessaire, ce qui est possible, appréhender les attentes,
les solutions et les appréhensions, préconiser la marche a suivre et les priorités a mettre en ceuvre, trouver des
solutions juridiques les meilleures, stimuler le transfert de la technologie et de connaissances et notamment les
techniques modernes de gestion des entreprises, promouvoir la sécurité juridique, rétablir la confiance des chefs
d’entreprise et des investisseurs ».

31Pour une analyse approfondie du lien entre le Droit et la sécurité d’une part, et pour la thése du rapport
consubstantiel entre le Droit et la sécurité d’autre part, v. G. RIPERT, « Les forces créatrices du droit », RIDC,
Vol. 7,n°4, 1955, pp.877-878 ; un autre auteur met aussi ’accent sur la sécurité juridique des activités économiques
qui ressort du traitét OHADA qui marque la consécration d’une finalité du droit, garanties propres a assurer la
sécurité des transactions et visant le bon fonctionnement du systéme juridique dans la vie quotidienne ; pour ces
idées, P.-G. POUGOUE, « Les figures de la sécurité juridique », RASJ, vol. 4, n°2, 2007, pp. 1-8 ; par ailleurs, la
propension de la sécurité dans 1’ceuvre d’harmonisation entreprise par les Etats parties au traité OHADA a conduit
certains auteurs a soutenir qu’ « il ne s ’est pas agi pour I’'OHADA d’harmoniser le Droit des affaires mais le Droit
des activités économiques », M. KOM KAMSU, « Les Etats parties a ’OHADA et la sécurité des entreprises
commerciales », RDUA, vol. XV, n°1, 2010, p. 75 ; cette belle part offerte a la sécurité juridique des activités
économiques a failli bouleverser tout le systéme OHADA par une mutation de la dénomination qui passerait du

Droit des affaires au Droit économique comme 1’a écrit un auteur, rendant compte des travaux préparatoires dans

une importante contribution doctrinale, v. J. PAILLUSSEAU, « Le droit OHADA , un droit trés important et
original », in Cahiers du droit de ’entreprise, n°5. 1997, p. 34 V. encore J. PAILLUSEAU, « ’OHADA, dix ans
de droit du droit des affaires en Afrique, JCP, 2004, p. 3.
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les parties soient des personnes physiques ou morales de droit public qui y participent. Certaines
atteintes sont justifiées par la nécessité car, « 1’arbitrage ne peut pas étre totalement soustrait de
I’emprise des juridictions étatiques ». En effet, 1’arbitre n’ayant pas d’imperium d’ordonner
I’exécution de sa sentence, 1’Etat doit exercer son contrdle sur la sentence afin de la rendre
exécutoire sur son territoire. D’autres atteintes d’une part, résultent de I’ordre contractuel et de
la force exécutoire de la convention d’arbitrage et d’autre part, certaines sont relatives a la
qualité de personne morale de droit public. Il convient d’exposer la perte de I’efficacité de la
convention d’arbitrage relative aux tempéraments apportés a son principe d’autonomie et a son
principe de juridiction (I) et la perte de I’efficacité de la convention d’arbitrage relative aux

atteintes a son principe de la force obligatoire (II).

I) LESTEMPERAMENTS APPORTES AUX PRINCIPES D’AUTONOMIE ET DE
JURIDICTION

L’efficacit¢ de la convention d’arbitrage réside d’une part, dans le principe de
I’autonomie de la convention d’arbitrage au contrat principal, et d’autre part, dans le principe
de la force obligatoire des conventions. Le Professeur Fouchard décrit le principe d’autonomie
ou d’indépendance comme un moyen visant d’une part, a immuniser la convention d’arbitrage
contre les vicissitudes du contrat principal et d’autre part, I’émancipation de I’autorité des droits
étatiques®. La clause d’arbitrage présente par rapport a la convention principale dans laquelle
elle est insérée, une autonomie matérielle et juridique qui exclut qu’elle puisse étre affectée par
’inefficacité de cette derniére. Principe connu et reconnu, ’autonomie de la convention
d’arbitrage connait le méme traitement en droit OHADA. Mais sa fragilité réside dans le respect
de I’ordre public interne et international ainsi que dans les lois de police. Ce qui constitue des

limites au principe d’autonomie de la convention d’arbitrage.

La convention d’arbitrage est caractérisée par son ordre juridictionnel. Cet ordre juridictionnel
consiste pour les parties a désigner des arbitres qui vont rendre des sentences arbitrales pour le
réglement de leurs différends a I’instar d’un juge étatique. L’ordre juridictionnel est une
composante de 1’efficacité de la convention d’arbitrage en marge de I’ordre contractuel. Elle
connait des faiblesses non seulement lorsque la sentence rendue est contraire a 1’ordre public

international mais aussi lorsqu’une personne morale de droit public devient une partie a la

32Ph. FOUCHARD, « L autonomie de 1’arbitrage commercial international », Rev. arb., 1995, p.3
3Ch. SERAGLINI et J. ORTSCHEIDT, Droit de I’arbitrage interne et international, Paris, LGDJ, 2013, p. 89.
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convention d’arbitrage. En effet, la partie publique évoque un droit dérogatoire®*. Dans ce cas,
les priviléges de droit public s’opposent a la mise en ceuvre harmonieuse des principes
fondamentaux de 1’arbitrage. Ce qui compromet les chances d’efficacité de 1’arbitrage a 1’égard
des personnes publiques. Apres avoir accepté¢ la clause compromissoire, les personnes
publiques tirent prétextent des avantages exorbitants que leur conférent les prérogatives de
puissance publique pour se soustraire aux exigences de 1’arbitrage®. Il convient d’analyser les
tempéraments apportés au principe d’autonomie de la convention d’arbitrage (A) et les atteintes

a ’ordre juridictionnel de la convention d’arbitrage (B).
A) LES TEMPERAMENTS APPORTES AU PRINCIPE D’AUTONOMIE

Dans le but de protéger certaines valeurs juridiques essentielles, il a été 1également admis
dans certaines conditions 1’exclusion du pouvoir de compromettre. Le principe d’autonomie de
la convention d’arbitrage n’est a ce titre pas d’ordre public. Pour preuve, dans I’arrét Dalico, la
Cour de cassation subordonne la validité¢ de la clause compromissoire au respect des regles
impératives du droit francais et de 1’ordre public international®. Cependant, contrairement a la
formule consacrée par I’arrét Dalico, I’ Acte uniforme relatif au droit de 1’arbitrage adopte une
démarche beaucoup plus libérale. La loi uniforme ne fixe aucune limite a la régle de validité de
la convention d’arbitrage. La fixation de ces limites incombe au juge communautaire dont les
décisions prennent en compte les impératifs relatifs au respect des régles impératives de droit

interne (1) et de I’ordre public international (2).
1) La violation des régles impératives de droit interne

L’efficacité de la convention d’arbitrage releve entre autres de son principe d’autonomie
au contrat principal ; les vicissitudes du contrat principal n’affectant pas la validité¢ de la
convention d’arbitrage. Mais la jurisprudence de la chambre civile de la Cour de cassation en
du 20 décembre 1993 a jugé que « en vertu d'une regle matérielle du droit international de
l'arbitrage, la clause compromissoire est indépendante juridiquement du contrat principal qui

la contient directement ou par référence et que son existence et son efficacité s'apprécient, sous

%0.-G. Charlemagne DAGBEDIJI, Arbitrage OHADA et prérogatives de puissance publique nationales, Collection
des théses, édition 2018, LGDJ, n°25, p. 22.

%0.-G. Charlemagne DAGBEDIJI, Arbitrage OHADA et prérogatives de puissance publique nationales, op.cit.,
n°26, p. 22.
%(Cass. civ,, 20 décembre 1993, n°91-16.828
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réserve des regles impératives du droit frangais et de l'ordre public international, d'apres la

commune volonté des parties... »°'.

Les régles impératives de droit interne visent a maintenir 1’équilibre de la relation
contractuelle en excluant toute clause contraire défavorable a la partie faible. En matiére
contractuelle, la multiplicité et la variété des interventions de 1’Etat dans les relations privées
ont favorisées 1’apparition, dans plusieurs pays, d’une catégorie intermédiaire de normes
juridiques, entre les régles 1égales supplétives applicables seulement en I’absence de convention
contraire et les régles d’ordre public qui, au nom de I’intérét public, limitent de fagon absolue

la liberté des parties®®. Elles s’appliquent aux conventions d’arbitrage de droit OHADA.

En France, on considére que les régles qui sont édictées au profit de certaines catégories
de bénéficiaires participent de I’ordre public en ce qu’elles visent a faire prévaloir 1’intérét
général sur les volontés individuelles®. Elles sont alors considérées comme faisant partie d’un
ordre public économique de protection (ordre public relatif) par opposition a I’ordre public
économique de direction (ordre public absolu)’. Cette différence de terminologie n’est pas
déterminante si on admet, comme en droit frangais, que I’ ordre public économique de protection
ne joue qu’au profit de la personne que I’on cherche a protéger et qu’il se consacre
essentiellement a préserver 1’équilibre interne du contrat, I’intérét général n’y étant pas
concerné au méme degré ni de la méme fagon. Ces regles impératives de droit interne visent a
maintenir l’équilibre de la relation contractuelle en excluant toute clause contraire défavorable
a la partie faible. En 1’espéce, elles visent a maintenir I’équilibre de la convention d’arbitrage
en excluant toute clause contraire défavorable a la partie faible. En toute logique, puisqu’il

s’agit de reégles protectrices d’un intérét privé agissant directement sur le rapport contractuel, la

%7 Idem

®https://dial.uclouvain.be/pr/boreal/object/boreal %3 A124929/datastream/PDF_01/view, Les régles impératives

applicables au contrat international d’assurance dans 1’espace communautaire, n°371, p.370.

%9]. GHESTIN, « L’ordre public, notion a contenu variable en droit privé frangais », in Les notions a contenu
variable en droit, L. PERELMAN et R. VANDER ELST éd., Bruxelles, Bruylant, 1984, p.79. P. MAYER, « La
sentence contraire a I'ordre public au fond », Rev. Arbitrage, 1994, p.618; l'auteur remarque a juste titre que cet
amalgame présente l'inconvénient de vider de sa substance 1'expression si forte d'ordre public. "Celle-ci ne renvoie
plus a l'exigence de maintien des régles et principes fondamentaux sur lesquels repose la société, qu'ils soient de

nature morale, politique, sociale ou économique ; elle se borne a évoquer une particularité technique propre a

certaines regles...".

40J. GHESTIN, Traité de droit civil, le contrat, Paris, 1980, n° 124 a128.
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dérogation dans un sens plus favorable a la partie méritant protection devrait étre admise de
méme que la renonciation par cette personne a la protection que lui accorde la régle impérative,

pourvu toutefois qu’elle soit certaine et postérieure a la naissance du litige.

L’arrét Dalico a jugé que « en vertu d'une régle matérielle du droit international de
l'arbitrage, la clause compromissoire est indépendante juridiquement du contrat principal qui
la contient directement ou par référence et que son existence et son efficacité s'apprécient, sous
réserve des regles impératives du droit frangais et de l'ordre public international, d'apres la
commune volonté des parties... »™. 1l en découle que la validité de la convention d’arbitrage
s’apprécie au regard de sa conformité avec les régles impératives de droit interne. L’ inefficacité
de la convention d’arbitrage reléve alors de la violation des régles impératives de droit interne.
Or les lois impératives sont destinées a protéger des intéréts particuliers et se sont imposées
dans une situation d’infériorité économique ou sociale vis-a-vis de 1’autre, ou le cas échéant,
des deux contractants »*?. Ce qui s’applique naturellement aux conventions d’arbitrage visant
a protéger des intéréts privés des contractants. La violation des dispositions impératives dans le
cadre de la convention d’arbitrage est sanctionnée de nullité relative est dés lors soumise aux
effets de ce type de nullité. Cette hypothese de nullité de la convention d’arbitrage constitue
une atteinte a [ efficacité de la convention d’arbitrage qui doit étre invoquée au début du proces

(in limine litis) que la partie protégée doit alléguer.
2) La violation de ’ordre public international

La convention d’arbitrage est caractérisée par I’autonomie des volontés des parties et la
mission juridictionnelle des arbitres désignés par les parties. Elle repose sur le principe de la
liberté contractuelle avec ses bornes définies par le respect de I’ordre public et les bonnes
meeurs. L’ordre public permet de réguler les volontés individuelles dans les conventions.
L’ordre public est une notion trés difficile a identifier et a décrire : ordre public de protection,
ordre public de direction, ordre public international, ordre public transnational, et méme ordre
public d’ordre juridiques privés. Toutes ces manifestations réagissent sur le droit de

Iarbitrage*®. L exception d’ordre public s’apparente & un mécanisme qui vise la sauvegarde des

41 Cass. civ,, 20 décembre 1993, n°91-16.828.
42]. VAN ZUYLEN, Les rapports entre la loi (impérative, supplétive et I’autonomie de la volonté, n°415, p. 862 ;
H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, t. I, 3¢ éd., 1962, Bruylant, Bruxelles, p.119, n°91.

“E. Loquin, I’ordre public et I’arbitrage, RJ Com, Juillet aotit-2018-n°4 p.1.
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valeurs fondamentales de I’ ordre juridique**. Il permet utilement d’écarter la régle d’autonomie
de la convention d’arbitrage lorsque celle-ci porte atteinte aux valeurs et principes essentiels
des législations étatiques. Il s’agit 1a, d’'un mécanisme d’éviction qui constitue un correctif
exceptionnel permettant d’écarter la convention d’arbitrage lorsque celle-ci porte sur des

différends susceptibles de porter atteinte aux valeurs fondamentales des Etats parties®.

L’article 2060 du code civil applicable en France établit un lien entre les régles d’ordre
public applicables au litige et 1’arbitrabilité. Ce texte a été progressivement privé d’effet par la

jurisprudence?®

, car il condamnait 1’arbitrage. L’article 2059 du code civil applicable en France
¢tablit un lien entre la libre disponibilité des droits et 1’arbitralité. Ce texte, destiné a écarter
« les parties faibles » de I’arbitrage, a résisté a 1’évolution du droit de D’arbitrage*’.Ces
dispositions interdisant aux parties de compromettre « dans les matieres qui intéressent I’ordre
public », I’article 2060 du code civil exprime I’idée qu’un litige devrait étre exclu de I’arbitrage
chaque fois que des régles d’ordre public sont dans la cause. Telle a été I’interprétation donnée
du texte par la jurisprudence pendant un siécle et demi*®. L ordre public n’est plus un obstacle
a l'arbitrage international®. Il n’intervient plus a priori pour interdire [ ’arbitrage. Les arbitres
sont jugés aptes a préserver [’ordre public et a le sanctionner apreés avoir constaté sa violation
et cela sous le contréle des juges de |'annulation de la sentence®. Cette faculté d’annulation de
la convention d’arbitrage pour violation de 1’ordre public international constitue une hypothése
d’atteinte a 1’efficacité¢ de la convention d’arbitrage. La violation des lois de police constitue
¢galement 1’atteinte a I’efficacité de la convention d’arbitrage. La mission de I’arbitre est de

rendre une sentence sur le fondement de la convention d’arbitrage, mais cette mission

4P, KINSCH, « La sauvegarde de certaines politiques législatives, cas d’intervention de I’ordre public
international », in Vers de nouveaux équilibres entre ordre juridiques. Mélanges en 1’honneur d’Heléne Gaudemet-

Tallon, Paris, Dalloz, pp. 447-458.

%G. KENFACK DOUAINI, « La notion d’ordre public international dans 1’arbitrage OHADA », Rev. com.arb.
Avril-juin 2005, n°29, p.3.

“Rev. Arb. 1991, 478, note Laurence Idot ; Paris, 19 mai 1993, Rev. arb. 1993, 645, note Jarrosson ; RTD.com.
1993, 494, obs. Loquin

47E. Loquin, I’ordre public et I’arbitrage, op.cit., p. 2.

48CA Paris, 9 février 1954, 192, JCP 55, 11, 8483, note Motulsky.

49V, L. Ravillon, Que reste-il- de ’inarbitrabilité ? in I’ordre public et ’arbitrage, op.cit..., p. 57.

%E. Loquin, L ’ordre public et ’arbitrage, op.cit.., pp.3-4
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juridictionnelle n’est pas suffisante en elle-méme a assurer I’exécution de la sentence rendue.

Il en découle des atteintes de 1’ordre juridictionnel de la convention d’arbitrage.

B) LES ATTEINTES DE L’ORDRE JURIDICTIONNEL RELATIVES A LA VIOLATION
DE L’ORDRE PUBLIC

L’efficacité de la convention d’arbitrage puise sa source dans ses caracteres contractuel
et d’ordre juridictionnel. Ces deux fonctions de 1’arbitrage sont soumises au controle de I’ordre
public interne ou international selon que la fonction soit contractuelle ou juridictionnelle. La
mission juridictionnelle de I’arbitrage est sous le contrdle effectif de la sentence rendue en
conformité avec I’ordre public international. En droit OHADA, lorsque 1’une des parties refuse
de respecter cette sentence®?, la partie qui a eu gain de cause est dans 1 ’obligation de saisir le
Jjuge communautaire de la CCJA de I’exequatur qui est le président de la CCJA%. 11 s°’agit d’une
atteinte naturelle de 1’arbitrage selon laquelle il ne confeére aucune force exécutoire a ses
décisions. L’ordre juridictionnel de 1’arbitrage n’a pas une complétude juridictionnelle. Le
défaut de caractére exécutoire de la sentence arbitrale explique que la convention d’arbitrage
n’a pas de caractere impérium. Cela étant une atteinte a 1’efficacité de la convention d’arbitrage.
Les atteintes de 1’ordre juridictionnel a la convention d’arbitrage s’apprécient au regard de
difficultés de I’exécution de la sentence arbitrale (1) mais aussi par la faculté de contrdler une

sentence arbitrale au regard de 1’ordre public dans le cadre d’un recours en annulation (2).
1) L’exécution de la sentence arbitrale

La nature juridictionnelle privée de 1’arbitrage fait remarquer que la convention
d’arbitrage ne promet pas une justice parfaite aux parties a 1’arbitrage. La sentence est
dépourvue de la force exécutoire lorsque la partie qui succombe ne s’exécute spontanément.

L’efficacité de la convention d’arbitrage est ainsi compromise.

En droit OHADA, il y a lieu de retenir que les attentes a 1’efficacité de la convention
arbitrale relatives a 1’exécution de la sentence arbitrale deviennent hypothétiques, dans
I’hypothése des difficultés d’exécution. Dans le volet juridictionnel, le juge communautaire de
la CCJA exerce d’abord un controle sur la régularité de la sentence arbitrale. Ensuite, si les

parties en font la demande, il évoque et statue sur le fond du litige ayant fait 1’objet d’un

S1Art. 30.1 RA- CCJA ; ord. Du président de la CCJA, 8 mars 2007, n° 02/2007, BIB ¢/ Kiendrebeogo Rayi Jean.
2B, Qumar, L’efficacité de I’arbitrage OHADA, op.cit., n° 312, p. 154
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arbitrage. En sa qualité¢ de juge du contrdle, le président de la CCJA octroie un quitus sur la
demande de la partie triomphante pour assurer 1’exequatur forcé de la sentence arbitrale non
exécutée spontanément par la partie qui succombe®. Donc en cas de refus d’exécuter
spontanément la sentence arbitrale, la partie triomphante n’obtiendra pas directement
I’exécution de la sentence arbitrale. Il en découle que le caractére exécutoire de la sentence
arbitrale est conditionné par I’intervention du juge communautaire dans ses fonctions de
contrdle de la régularité de la sentence arbitrale en vue de la déclarer exécutoire dans tous les
Etats partie au Traité de ’OHADA. Il s’agit de I’exequatur communautaire qui n’exige aucune
formalité particuliére hormis celle prévue a Iarticle 46 du réglement d’arbitrage de la CCJA,
L’atteinte a I’efficacité de la convention d’arbitrage réside dans le fait que la sentence arbitrale
n’est pas revétue de la formule exécutoire. Dans 1’hypothése d’une contestation de la sentence
arbitrale, les parties doivent recourir a I’intervention du juge communautaire en vue d’obtenir

I’exéquatur.

En matiere d’arbitrage de la CCJA, une fois que la sentence est rendue, le juge national ne
retrouvera pas sa compétence. Les textes communautaires brident son intervention en faveur
du, juge communautaire de la CCJA. Ce dernier, qui hier était encore un simple juge d’appui a
I’arbitrage, devient aujourd’hui de maniere abracadabrantesque le juge de contrdle. Cette
métamorphose qui s’ opére durant la phase post-arbitrale ne laisse aucune place au juge national.
Le juge communautaire exercera I’ensemble des compétences juridictionnelles qui lui sont
attribuées par 1’article 25 du Trait¢ de ’OHADA en mati¢re d’autorité de la chose jugée et
d’exequatur des sentences rendues. In fine, le juge communautaire procédera au contrdle formel
de la régularité¢ de la sentence avant d’accorder ou non I’exequatur communautaire. Cette
intervention du juge communautaire sur la sentence arbitrale exclut la convention d’arbitrage
le caractére d’une institution juridictionnelle ayant un caractére imperium. Il en résulte une
fragilit¢ de I’efficacité¢ de la convention d’arbitrage. Les prérogatives non-immunitaires de
personnes morales de droit public constituent également des obstacles a 1’exécution de la

sentence arbitrale.

33Art. 30.1 RA- CCJA ; ord. Du président de la CCJA, 8 mars 2007, n° 02/2007, BIB ¢/ Kiendrebeogo Rayi Jean.
54Art. 25 Traité OHADA
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Les parties publiques a I’arbitrage exercent parfois des pouvoirs qu’elles détiennent par
le seul effet de leur existence®. Méme signataires d’une convention de droit privé, elles ne
peuvent étre légalement contraintes a y renoncer. Il existe en effet, « (...) dans les droits des
pays africains francophones un certain nombre de prérogatives dont bénéficie | 'Etat méme dans
ses relations contractuelles avec les personnes privées »*. Ces prérogatives sont assimilables
a la catégorie des pouvoirs reconnus a I’Etat a des fins protectrices®. En effet, a la différence
des immunités qui constituent une catégorie bien établie en droit OHADA, les prérogatives
non-immunitaires sont assez moins visibles. L on constate la réticence de la doctrine a les
évoquer a ’occasion d’études qu’elle consacre aux obstacles a ’efficacité de 1’arbitrage

impliquant les personnes publiques®®,.

Ce concept de prérogatives non-immunitaires inclut, a I’exception des immunités de
juridiction et d’exécution, toutes les manifestations régulieres ou des attributs de la puissance
publique qui débordent les prérogatives ordinaires. L’affaire « Société Bénin Contréle SAC/
Etat Béninois », a prouvé, a tout point de vue, que les personnes publiques peuvent parfois tirer
prétexte des priviléges réguliers a 1’origine pour évincer la mise en ceuvre réguliere de la
convention d’arbitrage. Tout cela vient remettre en cause 1’éviction des prérogatives de
puissance publique nationale opérée par le législateur OHADA®. Donc la survie des
prérogatives de puissance publique non-immunitaire a 1’arbitrage est conditionnée par des

causes juridiques qui sont structurées autour trois situations : 1I’incomplétude du droit de

%0.-G. Charlemagne DAGBEDII, Arbitrage OHADA et prérogatives de puissance publique nationales, op. cit..,
n°179, pp. 98-99.

%En ce sens, V. M. KAMTO, « La participation des personnes morales africaines de droit public a 1’arbitrage
OHADA », op.cit., p. 98.

SSur le point particulier des pouvoirs-actions conférés aux personnes étatiques et qui survivent aux principes de
droit privé, V. R. CHAPUS, Droit administratif général, 14°™ éd., Paris, Montchrestien, 2000, p. 459.

%80.-G. Charlemagne DAGBEDIJI, « Arbitrage OHADA et prérogatives de puissance publique nationales », op.
cit.., n°180, p. 99.

SArticle 2 de I’AUA « Toute personne physique ou morale peut recourir a 1’arbitrage sur les droits dont elle a la
libre disposition.

Les Etats, les autres collectivités publiques territoriales, les établissements publics et toute autre personne morale
de droit public peuvent également étre parties a un arbitrage, quelle que soit la nature juridique du contrat, sans

pouvoir invoquer leur propre droit pour contester 1’arbitrabilité d’un différend, leur capacité a compromettre ou la

validité de la convention d’arbitrage ».
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I’arbitrage OHADA, la limitation des pouvoirs juridictionnels de ’arbitre et 1’inexistence de

sanctions contre les Etats dans le droit communautaire.

D’abord, I’incomplétude de I’ AUA peut constituer I'une des raisons majeures de la survie
des prérogatives de droit interne au droit commun de D’arbitrage OHADA®®. En effet,
I’exclusion des prérogatives de droit interne s’oppose au renvoi aux législations nationales. Or
le 1égislateur opére des renvois insidieux aux législations des Etats parties a ’OHADA. En
conséquence, I’exercice du pouvoir législatif, lequel pouvoir constitue une prérogative non-

immunitaire peut résister au droit commun de 1’arbitrage OHADA.

Ensuite, 1’exclusion jurisprudentielle des actes de puissance publique du pouvoir
juridictionnel de I’arbitre est susceptible de contribuer a la survie des prérogatives étatiques a
larbitrage®!. Dans I’arrét n°104 en date du 15 octobre 2015 rendu par la CCJA dans Iaffaire
Etat du Bénin contre la SCP, la haute juridiction a jugé illégal le contrdle exercé par le tribunal
arbitral sur le décret pris en vertu des prérogatives de puissance publique. Ainsi, lorsqu’a
I’occasion de I’exécution d’un contrat, I’Etat béninois prend une série d’actes réglementaires
pour contester ses engagements contractuels, le tribunal arbitral est privé du pouvoir de les
déclarer nuls. Selon certains auteurs, la limitation des pouvoirs de 1’arbitre marque assurément

une raison de légitimation de la survie des priviléges étatiques.

La CCJA « s’efforce de préserver les prérogatives de puissance publique des Etats
parties, lorsque celles-ci sont remises en cause lors d’'une procédure d’arbitrage »*?. La régle
est désormais connue. Rien n’empéche les Etats d’opposer a leurs partenaires privés,
[’exorbitance de leurs prérogatives. La convention d’arbitrage étant un contrat de droit privé,
son exécution peut subir diverses mesures réglementaires. Dans ce cas, 1’application de la
jurisprudence de la CCJA aboutirait au méme résultat. In fine, quelle que soit la forme de la
convention, I’impossibilité pour 1’arbitre d’examiner la licéité de 1’exercice des prérogatives

peut justifier la survie de ces prérogatives aux normes de 1’arbitrage.

0Sur la problématique générale de 1’incomplétude du droit OHADA, v. G. NGOUMTSA ANOU, Droit OHADA
et conflits de lois, Paris, L.G.D.J., 2013, pp. 81 et s.
S1CCJA, n° 103/2015 et 104/2015, 15 oct. 2015, « La Cour Commune de Justice et d’ Arbitrage, « garante » des

décisions souveraines des Etats parties a ’OHADA », op.cit.., p.47.

52Jdem
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Enfin I’inexistence remarquable de sanctions a I’encontre des Etats accrédite 1’exercice
des prérogatives non-immunitaires dans I’arbitrage. En effet, le droit ne saurait produire les
effets, escomptés en I’absence de toute mesure contraignante. A défaut de sanctions judiciaires,
les sanctions de droit communautaire devraient contribuer a garantir son efficacité. En effet, les
hautes parties contractantes se sont engagées a veiller a I’efficacité de cette justice®®. Or elles
se délient de cette obligation avec une certaine facilité lorsque les obligations subséquentes a
de pareils choix doivent s’imposer a elles®. En I’état actuel de la législation OHADA, rien ne
contraint les Etats a se soumettre aux effets de la convention d’arbitrage. Dés lors, il convient
d’avoir a I’esprit que I’absence de sanctions constitue une cause de légitimation de la survie des
prérogatives de puissance publique nationales. En définitive, I’incomplétude du droit OHADA,
la limitation du pouvoir et 1’absence de sanction confirme I’atteinte a [’efficacité de la
convention d’arbitrage. Mais cette atteinte a 1’efficacité de la convention d’arbitrage reléve
¢galement de la faculté de contrdler une sentence arbitrale au regard de 1’ordre public dans le

cadre d’un recours en annulation.
2) Controle des sentences arbitrales au regard de I’ordre public

Les exigences de 1’ordre public international a 1’égard de la liberté des parties,
constituent sans doute, « la manifestation éclatante d’une préoccupation de justice
matérielle »®. Qu’il s’agisse de la demande de reconnaissance ou d’exequatur de la sentence
arbitrale, le droit communautaire de ’OHADA conditionne la validité de la sentence arbitrale
a sa conformité a « I’ordre public international ». Lors de I’examen prima facie de la sentence,
la notion d’ordre public international revét une importance capitale. En effet, elle apporte un

tempérament a I’autonomie de la clause d’arbitrage. Saisi d’une demande de reconnaissance et

83Voir les dispositions de I’article 1°" du trait¢ OHADA.

®Pour une exigence de I’application de la norme communautaire, v. A. RACLET, Droit communautaire des
affaires et prérogatives de puissance publique nationale, op.cit., p.17 : « Comme dans tout ordre des affaires et
prérogatives de puissance publique nationales, op.cit., p. 17 : « Comme dans tout ordre juridique, 1’élaboration
de la norme n’est pas une fin en soi. Ce qui importe, c’est que cette norme soit effectivement appliquée pour
répondre a la fonction qui lui est assignée (...). Ainsi, la valeur intrinseque du droit communautaire des affaires
(NDA : en l’espéce OHADA) repose essentiellement sur [ ’application efficace de ses normes dans | 'ordre juridique
des Etats membres ». V. aussi, J. BOISSEAU, Le degré de pénétration de la norme communautaire dans [’ ordre
Jjuridique frangais, Thése, Paris, 11, 1999, pp. 2. et s.

8H. GAUDEMET-TALLON, « Le pluralisme en droit international privé : richesses et faiblesses (Le funambule

de I’arc-en-ciel) », Rec. cours La Haye, 2005, p. 273.
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d’exequatur, le juge étatique s’attachera de vérifier si I’ordre public international de son for a
été viol¢é de facon flagrante par les parties a la convention ou par les arbitres lors de 1’ ¢laboration
de la sentence. Ainsi, sous couvert de 1’exception d’ordre public international, les autorités
judiciaires exercent une véritable force d’attraction sur certains litiges ayant fait I’objet d’une
compromission en violation de certaines régles impératives. Il en résulte que I’exigence du
respect de 1’ordre public international lors de 1’¢laboration de la sentence arbitrale est une
condition de controle de la validité de la sentence arbitrale®. La partie ayant succombé, peut
introduire un recours en annulation au motif que la sentence arbitrale est contraire a I’ordre

public international.

L’affaire « la Société Générale de Surveillance S.A (SGS)/ Etat béninois »®', a prouvé a
tout point de vue que le recours en annulation de la sentence arbitrale est admis dés lors qu’elle
est contraire a I’ ordre public international’. La Cour fondait sa décision sur I’article 26 de I’ AUA
qui permet le recours en annulation si la sentence est contraire a 1’ordre public international,
régle qui correspond a 1’article 1514 du Code de procédure civile francais. Etant donné que
I’ordre public national applique des normes plus strictes que 1’ordre public international, tous
les éléments appartenant a 1’ordre public international doivent étre considérés comme des
exigences minimales pour la reconnaissance et 1’exécution de sentences arbitrales. Cet arrét de
la CCJA permet de considérer que le respect de I’ordre public international est une condition
sine qua non de la force exécutoire. Cette exigence restreint I’efficacité de la convention
d’arbitrage en ne pronant pas les attentes d’une juridiction compléte quant a I’exécution de
sentences arbitrales. Cette position jurisprudentielle de ’OHADA est confirmée par deux
jurisprudences de la Cour de cassation concernant les arréts de la Cour d’appel de Paris de 2014
68 et 201799, et ce dans les affaires Indagro™ et Gulf leaders™. L ’incomplétude de la juridiction

arbitrale caractérisée par 1’annulation de sentences contraires a 1’ordre public accentue la perte

%5B. Oumar, L’efficacité de I’arbitrage OHADA, op.cit., n° 651, p. 308.

7 Arrét CCJA de ’OHADA du 27 févr. 2020, n°068/2020, la République du Bénin ¢/ La société Générale de
Surveillance S.A (SGS).

88CA Paris, 4 mars 2014, n°12/17181 ; CA Paris, 14 oct. 2014, n°13/03410 ; CA Paris, 4 nov. 2014, Rev. arb 2015,
p.559, C. Fouchard ; CA Paris, 21 fév. 2017, n°® 15/01650.

89CA Paris, 16 mai 2017, n°15/17442, République du congo ; CA Paris, 21 fév. 2017, n°15/01650, Belokon ; CA
Paris, 27 sept. 2016, n® 15/12614 ; CA Paris, 10 avril 2018, n°® 16/11182 et CA Paris, 28 mai 2019, n° 16/11182
Alstom.

Cass. civ,, 13 sept.2017, n°16-25.657 et 16.26.445

"Cass. civ., 1, 24 juin 2015, n° 14-18706.
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de I’efficacité de la convention d’arbitrage. Cette perte d’efficacité s’apprécie également dans

le respect du principe de la force obligatoire des conventions.

II) LES ATTEINTES RELATIVES A LA FORCE OBLIGATOIRE DES
CONVENTIONS ET A L’EXECUTION DES SENTENCES ARBITRALES

Lorsque ses conditions de validité sont satisfaites, une convention d’arbitrage produit
certains effets, trés largement communs a la clause compromissoire et au compromis. De fagon
plus générale, comme toute convention valable, la convention d’arbitrage a bien entendu force
obligatoire a 1’égard des parties. En effet, ’efficacité réelle d’une convention d’arbitrage
implique qu’une partie ne puisse se soustraire a son engagement de voir trancher par arbitrage
les litiges I’opposant & son cocontractant, sous peine de compromettre le développement méme

de ce mode de reglement des litiges.

Le principe de la force obligatoire de la convention d’arbitrage puise sa force obligatoire
dans des dispositions de I’alinéa 1°* de I’ancien article 1134 du code civil disposant que « Les
conventions légalement formées tiennent de lieu de lois a ceux qui les ont faites »'*. Les parties
a la convention d’arbitrage ne peuvent se délier de leur engagement de trancher leur différend
par les arbitres qu’ils ont désignés que dans des hypothéses portant atteinte a la force obligatoire
de la convention d’arbitrage. Les parties a I’arbitrage esperent une bonne justice en recourant a
la convention d’arbitrage. L’ordre juridictionnel de la convention d’arbitrage ne confére aux
sentences arbitrales une force exécutoire en vertu de la force obligatoire de la convention
d’arbitrage. Les sentences arbitrales peuvent €tre non exécutées alors que la volonté des parties
est de désigner des arbitres qui vont rendre des sentences qu’ils vont respecter. La force
obligatoire des contrats est paralysée par la faculté pour I’'une des parties de ne pas
spontanément exécuter la sentence et qu’il faudrait I’intervention d’un juge étatique ou
communautaire selon le systéme juridique pour 1’exequatur de cette sentence. Il convient
d’analyser les atteintes a la force obligatoire de la convention d’arbitrage (A) et les atteintes a

I’exécution des sentences arbitrales (B).

A) LES ATTEINTES A LA FORCE OBLIGATOIRE DE LA CONVENTION
D’ARBITRAGE

2Cette formulation reléve d’une adaptation des dispositions de 1’alinéa 1°" de I’article 1134 du code civil de 1804

(ce code est remplacé en France par 1’ordonnance n°® 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des

contrats, du régime général et de la preuve des obligations).
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Le principe de la force obligatoire des contrats est essentiel a 1’efficacité des conventions
de droit privé’. Sa négation entraine aussi celle de la convention en cause. Pareillement aux
conventions de droit privé, I’efficacité de la convention d’arbitrage est tributaire de sa portée

obligatoire™.

Les atteintes a la force obligatoire de la convention d’arbitrage sont variables en ce qui
concerne les parties contractantes personne physique ou personne morale de droit public. La
conformité a I’ordre public de I’objet du contrat principal refléte la licéité de 1’objet de la
convention d’arbitrage. La violation du respect de 1’ordre public par une convention d’arbitrage
entraine la nullité de la convention d’arbitrage et sa force obligatoire des conventions valables

devient inopérante.

En droit des obligations conventionnelles, le respect de la parole donnée « pact sunt
servanda » est un principe sacro-saint des relations contractuelles. Les parties liées par leur
engagement valable. Ce qui n’est pas absolu lorsque les personnes morales de public sont dans
des rapports contractuels avec les personnes privées de droit privé. Les priviléges de
prérogatives étatiques conduisent généralement 1’Etat a se défaire des obligations que lui
impose la convention d’arbitrage. Il s’induit de cette contestation a posteriori, la
méconnaissance du principe de la force obligatoire de la convention d’arbitrage, gage de son
efficacité’”®. En fait, I’exorbitance des prérogatives étatiques remet en cause les effets de la
convention d’arbitrage’®. C’est la raison pour laquelle, il est intéressant d’exposer les atteintes
a la force obligatoire de la convention d’arbitrage relative a la violation de 1’ ordre public (1) et
les atteintes a la force_obligatoire de la convention d’arbitrage relative a la survie des

prérogatives des personnes morales de droit public (2).
1) La violation de I’ordre public : une atteinte a la force obligatoire de la convention

Selon MM. G. KEUTGEN et G. A. DAL, D’efficacit¢ de 1’arbitrage « implique

concrétement que la procédure arbitrale ne puisse étre paralysée des I’entame, que les incidents

3L, BERMANN-VAN de CASTEELE, op. cit..... p.70: « Il en résulte que, « la volonté librement exprimée est
une source d’obligation, c’est la loi des parties. C’est pourquoi, en aval, I’autonomie comme la volonté, engendre

une conséquence fondamentale : la force obligatoire de ce qui a été voulu ».

40.-G. Charlemagne DAGBEDJI, Arbitrage OHADA et prérogatives de puissance publique nationales, op.cit, n°
278, p. 147.
“Idem

SIdem
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de procédure puissent étre réglés rapidement, que les décisions de 1’arbitre 1’emportent, fiit-ce
provisoirement, que leur censure éventuelle n’intervienne qu’au terme de la procédure arbitrale
et qu’elle soit du fait d’une justice étatique agissant avec compétence et célérité »'’. Elle exige
la régularité du tribunal arbitral’®, le déroulement harmonieux de I’instance et I’obtention de
Parbitre d’une sentence exécutoire®. En somme, son efficacité n’est possible que si les
dispositions de la convention d’arbitrage produisent leurs effets procéduraux8. C’est pourquoi,
il existe de méthode qui semble plus adaptée a 1’exposé des atteintes qu’elle subit que de les
déduire des violations de ces exigences. Des atteintes au principe de la force obligatoire de la
convention d’arbitrage sont identifiées. Il y en a celles qui sont admises par la loi. Celles-ci sont

tirées de 1’ordre public ou de la nullité manifeste de la clause compromissoire.

L’extension de I’ordre public emporte la restriction des libertés des parties a la
convention®, Les clauses compromissoires restent alors sans effet lorsqu’il s’agit de matiéres
non-arbitrables. Sont ainsi objectivement exclus de 1’arbitrage OHADA, les différends non
contractuels® ou les droits indisponibles®*. Dés lors, est arbitrable en droit OHADA, « tout

différend d’ordre contractuel et qui porterait sur les droits dont on a la libre disposition »%. En

"G. KEUTGEN et G. -A. DAL, « L’efficacité de I’arbitrage », in A. AUTENNE et Alii, Droit, économie et valeurs,
Bruxelles, Larcier, 2015, p. 635. Pour ’intérét de 1’efficacité de la convention d’arbitrage, v. Th. CLAY, « Qui
arrétera la circulation de la convention d’arbitrage ? », D., 2003, p. 2471. V. également, S. BOLLE, « La clause
compromissoire et le droit commun des conventions », Rev. arb., 2006, p.917. Par ailleurs, V. aux mémes fins,
CCJA, 10 juin 2010, Atlantique Telecom S.A. c/Planor Afrique S.A. et autres Rev. arb., n°3, 2012, p. 618.

L. CADIET et Th. CLAY, Les modes alternatifs de réglement des conflits, 1% édition, Paris Dalloz, pp.56-60.,
" Ibid, pp.60-62.

8 Ibid., pp. 62-65.

81En ce sens, v. B. BAYO-BYBI, « L’efficacité de la convention d’arbitrage en droit OHADA », op.cit., p. 365.
8En ce sens, v. B. BAYO-BYBI, « L’efficacité de la convention d’arbitrage en droit OHADA », op.cit., p. 371.
Pour I’auteur, « En certaines matiéres, il y a atteinte a la liberté des parties en mission de 1’extension de I’ordre
public ».

8En ce sens, v. les dispositions de I’article 21 du traité du 17 octobre 1993 relatif a I’harmonisation du droit des
affaires en Afrique tel que révisé a Quebec le 17 octobre 2008 : « En application d 'une clause compromissoire ou
d’un compromis d arbitrage, toute ou partie a un contrat (.....), peut soumettre un différend d 'ordre contractuel a
la procédure d arbitrage (...) »

84En ce sens, V. les dispositions de 1’alinéa 1° de I’article 2 de ’AUA : « Toute personne physique ou morale peut
recourir a l’arbitrage sur les droits dont elle a la libre disposition ».

8P _POUGOUE et alii, Droit de ’arbitrage dans I’espace OHADA, Yaoundé, PUA, 2000, p.43. V. également, S.
OUSMANOU, « Arbitrabilité », in P.-G. POUGOUE (dir.), Encyclopédie du droit OHADA, op.cit., pp. 229 et s. ;
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conséquence, si les droits litigieux ne sont pas disponibles ou le différend n’est pas contractuel,
la clause compromissoire restera sans effet obligatoire. Tel est le cas lorsque 1’Etat ou ses
émanations soumettent a 1’arbitrage, des litiges relevant de la compétence exclusive des
juridictions étatiques. Ainsi, peuvent étre évoquées a titre illustratif, 1’exclusion des matiéres
pénales et fiscales de I’arbitrage®. Evidemment, il n’est nullement ignoré que 1’arbitrage fiscal
ne manque pas de ressort 1égal en droit comparé®’. Mais il convient de retenir que 1’idée n’est
pas tenable en droit OHADAZ®, L’inarbitrabilité tenant a I’indisponibilité des droits englobe les
matieres d’ordre public. La jurisprudence des Etats parties a TOHADA en révele une
application tres exacte. Le Tribunal de premiere instance de Lomé, a 1’occasion d’espece qui
lui a été soumise, a jugé illicite la clause compromissoire fondée sur le caractére d’ordre public

de son objet®.

La restriction a la liberté contractuelle des parties a la convention arbitrale n’est pas
pour autant une spécificité du droit de 1’arbitrage OHADA. L’article 2060 du code civil frangais
prévoit qu’« on ne peut compromettre sur les questions d’état et de capacité des personnes, sur
celles relatives au divorce et a la séparation de corps ou sur les contestations intéressant les
collectivités publiques et les établissements publics et plus généralement dans toutes les
matieres qui intéressent [ ’ordre public ». A1’image des juridictions des Etats parties, la Cour de
cassation francaise en fait une application rigoureuse. A la faveur d’une jurisprudence restée
constante, elle décide que « la nullité du compromis ne découle pas de ce que le litige touche a
des questions d’ordre public, mais du fait que [’ordre public a été violé »*°. Mais cette violation

de I’ordre public devra se manifester dans 1’autorisation 1égale de I’arbitrabilité matérielle du

en ce sens aussi, v. R. NEMEDEU, « La recherche du critére d’arbitrabilité des litiges concernant les personnes
morales de droit public en droit OHADA », op.cit., p.47.

En ce sens, v. S. OUSMANOU, « Arbitrabilité », in P.-POUGOUE (dir.), Encyclopédie du droit OHADA, op.cit.,
p- 229.

871bid. : « Partant des pseudos-arbitrages propres au droit fiscal international ou a une certaine pratique outre-
Atlantique, certains auteurs ont tenté de rechercher une improbable compatibilité entre droit fiscal et arbitrage ».
Pour des ceuvres qualifiables de « peines perdues » parce que n’ayant pas réussir a confirmer ou imposer 1’idée

d’un arbitrage des différends fiscaux dans la civil law, v. d’abord, P. ANCEL, « Arbitrage et ordre fiscal », Rewv.

arb., n°2, 2001, p. 269. V. ensuite, L. CADIET, « L’hypothése de I’américanisation de la justice frangaise, Mythe
et réalité », APD, 2001, p.89.

8S. OUSMANOU, « Arbitrabilité », in P.-G. POUGOUE (dir.), Encyclopédie du droit OHADA, op.cit., p.230.
8TPI de Lomé, Ch. civ. t. com., Star ¢/ CFAO SFC.

%Paris, 15 juin 1956, D., 1957, p. 587. Note Robot.
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litige®'. La mise en ceuvre de ces restrictions a évidemment pour but, 1’éviction de la rigidité de
la convention arbitrale. De méme, la convention d’arbitrage reste sans effet lorsqu’elle est

manifestement nulle2.

Surtout, I’ordre public constitue une échappatoire pour les personnes morales de droit
public partie a la convention d’arbitrage. Il permet aux personnes publiques, alors méme que
I’objet du litige n’est pas en conflit avec 1'intérét général, de déployer illégalement les
prérogatives dont elles sont titulaires. L’efficacité de la convention d’arbitrage se trouve, ce
faisant éprouvée. En lieu et place de la saisine de 1’arbitre, elles fondent la compétence du juge
¢tatique et le plus souvent, celle du juge administratif sur la violation de I’ordre public en
arguant de la nullité manifeste de la convention d’arbitrage®. La violation de 1’ordre public
constitue une atteinte a la force obligatoire de la convention d’arbitrage. Il en est de la survie
des prérogatives personnes publiques non immunitaires qui sert de prétexte aux personnes
publiques pour ne pas exécuter leur obligations conventionnelles d’arbitrage. Ce qui neutralise

et paralyse la force obligatoire de la convention d’arbitrage.
2) La survie des prérogatives de personnes morales de droit public

Les atteintes a la force obligatoire de la convention d’arbitrage imputables a la survie
des prérogatives de puissance nationales fondées sur 1’exorbitance du contrat principal, ne sont
pas négligeables. Il est a distinguer les cas ou I’exorbitance du contrat principal met en péril la
force obligatoire de la convention d’arbitrage, et les schémas ou les priviléges intrinséques a la

personne publique sont évoqués en violation de la méme convention®*,

Pour confirmer I'influence de 1’exorbitance du contrat principal sur la force obligatoire

de la clause compromissoire, il faut demander si la stabilit¢ de la convention d’arbitrage ne

91Colmar, 29 nov. 1968, JCP, 1970, 1. 16246, note OPPETIT et LEVEL.

92Pour une comparaison avec le texte du CPC, lire la nouvelle numérotation adoptée par le décret n® 2011648 du
13 janvier 2011 portant réforme de I’arbitrage en France, entré en vigueur le 1¢ mai 2011. De ce décret, il ressort
que « lorsqu un litige relevant d 'une convention d’arbitrage est portée devant la juridiction d 'un Etat, celle-ci se
déclare incompétente sauf si le tribunal arbitral n’est pas encore saisi ou si la convention arbitrale est
manifestement nulle ou inapplicable (...). Toute stipulation contraire au présent article est réputée non écrite ».
90.-G. Charlemagne DAGBEDIJI, Arbitrage OHADA et prérogatives de puissance publique nationales, op.cit...,,
n°278, p. 297.

%0.-G. Charlemagne DAGBEDIJI, Arbitrage OHADA et prérogatives de puissance publique nationales, op.cit...,,
n°298, p. 298.
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dépend pas de la qualification retenue par 1’arbitre. Plus exactement, 1’illégalité des atteintes a
’efficacité de la convention d’arbitrage est fonction de la nature reconnue au contrat principal
est lourd de conséquence. Elle implique un régime exorbitant de droit commun qui confére a
I’administration le pouvoir de modification ou de résiliation unilatérale du contrat dans 1’intérét
général »%. Il s’agit de pouvoirs inconnus dans les rapports contractuels de droit privé,
contraires a la force obligatoire de la convention et donc illégaux®. A I’inverse, I’admission de
la nature administrative du contrat principal crée une sorte « d’administrativisation » de la
convention d’arbitrage®’. Etant habilités 2 modifier ou a résilier le contrat, les violations de la
force obligatoire de la convention d’arbitrage paraissent légitimes a 1’arbitre. Une telle analyse
recoit une adhésion de la part des auteurs. M. OPPETIT remarque que « la fragilité¢ de ce
fondement contractuel est particulierement perceptible en matiére de contrats d’Etat. On peut
en effet observer qu’en cas de difficultés entre un Etat et une personne privée partis a un
arbitrage (....), ’Etat n’aura méme pas besoin de recourir aux traditionnelles immunités derriére
lesquelles il a coutume de se protéger »%8. A force d’observer plus attentivement la maniére dont
ces pouvoirs tirés de 1’exorbitance du contrat sont exercés, M. M. KOM KAMSU n’a pas hésité

a qualifier ’Etat qui s’est 1ié par une convention d’arbitrage, de « débiteur délinquant »%°.

Le législateur OHADA croyait avoir assuré une « efficacité maximale a la convention
d’arbitrage »'®. Mais la confirmation des atteintes imputables a 1’exorbitantes du contrat
principal conduit & une idée essentielle. L’exorbitance du contrat implique 1’existence tacite

d’une clause libératoire des effets, contraignants de la clause compromissoire ou constitue la

%V. en ce sens, M. CHAMBON, Le conflit de lois dans 1’espace et le droit administratif, op.cit., p.134. V.
également M. CANEDO, « L’exorbitance du droit des contrats administratifs, n L ‘exorbitance du droit
administratif en question(s), (dir. F. MELLERAY), Colloque de Poitiers des 11 et 12 décembre 2003, LGDJ 2004,
p- 125. V. par ailleurs, J. L’HUILLIER, « Les contrat administratifs tiennent-ils lieu de loi a ’administration ? »,
D., 1953, chron. 87.

%Qutre les démonstrations précédentes, v. encore, J. WALINE, « La théorie générale du contrat en droit civil et en
droit administratif », in Etudes offertes a J. GHESTIN, Paris, LGDIJ ; 2001, p. 967.

9La notion « d’administrativisation » est empruntée 8 M. LAAZOUZI, Les contrats administratifs & caractére
international, op.cit., p.107.

%L a jurisprudence est allée pendant longtemps dans ce sens. V. CCI, 1982, Framatome ¢ : AEO], jdi, 1984, p.37,
note B. OPPETIT. Lre aussi, CCI, 1982, Elf-Atlantique ¢/ NIOC, Rev. arb., 1984, p.401, note Ph. FOUCHARD.
¥M. KOM KAMSU, op.cit., p. 92.

1005 -M. TCHAKOUA, « convention d’arbitrage », in P.-G POUGOUE (dir.) Encyclopédie du droit OHADA,

op.cit., p. 92.
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cause justificative des atteintes a sa force obligatoire. Au-dela de la survie des prérogatives des
personnes publiques a leur éviction, il y a une dissimulation des atteintes a 1’efficacité de la
convention d’arbitrage. Les scrupules du législateur OHADA relativement a I’exécution de la
sentence arbitrale n’ont pas non plus empéché des atteintes a I’efficacité de celle-ci. Les
atteintes a I’efficacité de la convention d’arbitrage relatives a 1’inexécution de sentences

arbitrales.

B) LES ATTEINTES RELATIVES A L’INEXECUTION DES SENTENCES
ARBITRALES

Aux termes des dispositions de I’article 23 de I’AUA, « La sentence arbitrale a, deés
qu’elle est rendue, [’autorité de la chose jugée relativement a la contestation qu ’elle tranche ».
Elle confére a la décision de 1’arbitre une présomption de vérité judiciaire tendant a garantir
aux justiciables la sécurité recherchée!?’. Ainsi, la doctrine de ’autorité de la chose 1’entrevoit

02 3 valeur fonctionnelle. Ces

comme une « présomption légale irréfragable de vérité »'
définitions viennent expliciter les finalités de I’article 23 de I’AUA. En attribuant le principe
de ’autorité¢ de la chose jugée a la sentence arbitrale, le 1égislateur OHADA n’entendait que

renforcer I’efficacité de 1’arbitrage.

En examinant la réglementation de 1’autorité de la chose jugée attachée a la sentence
arbitrale, le souci du législateur OHADA est marqué par sa volonté d’affermir I’impératif
d’efficacité de la sentence arbitrale!®. La plupart des atteintes a la sentence dans une procédure
impliquant une personne publique vise la banalisation de la sentence arbitrale. Il convient
d’admettre que pour des raisons de protection de 1’essence d’une société, 1’ Etat puisse s’ opposer

a I’exécution d’une sentence arbitrale. Mais la loi prévoit ces contestations par des mécanismes

01G. WIEDERKHER, « Sens, signifiance et signification de I’autorité de chose jugée », in Mélanges J.
NORMAND, Paris, Litec, 2003, p.507.

102Cette approche est fondée sur une maxime latine : « rex judicata pro veritete habetur » pour dire que la chose
jugée est considérée comme étant la vérité », in Principes de justice, Mélanges en 1’honneur de J. -F. BURGELIN,
Paris, Dalloz, 2008, p. 199.

1031 a question de I’impératif de 1’efficacité de la sentence a été traitée dans un cadre plus globale et a fait I’objet

de recommandation pour ’efficacité de la procédure arbitrale a I’initiative de I’ Association de Droit International.

V. Recommandations de I’ Association de droit international sur I’autorité du juge en arbitrage, Rev. arb., 2006, p.

1121.
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de recours légaux. Lorsque les priviléges immunitaires font obstacle a I’exécution de la sentence

arbitrale, il y a aussi violation de 1’autorité exécutoire de la sentence arbitrale.

Admettre que I’arbitre a la jurisdictio emporte deux conséquences qui entrent en conflit
avec la survie des prérogatives immunitaires. En effet, de I’identité de mission entre le juge et
’arbitre, il a été établi que ce dernier a un pouvoir juridictionnel. Cela ne confére théoriquement
a la sentence arbitrale que 1’autorité de la chose jugée. Mais bénéficiant alors de cette derniére,
la sentence arbitrale a logiquement les effets attachés aux décisions de justice tels que

I’immutabilité et la force exécutoirel®

. Il convient de s’attarder sur cette derniére, puisque son
principe fonde 1’autorité exécutoire de la sentence arbitrale. Ce principe s’impose aux parties a
I’arbitrage y compris les personnes publiques. La survie des prérogatives immunitaires a ses
effets entraine une double méconnaissance. Elle méconnait d’une part, I’autorité générée par
I’impérium discutée de D’arbitre, d’autre part, la force obligatoire acquise par 1’effet de

I’exequatur. Il convient d’exposer 1’inexécution de la sentence forcée fondée sur une négation

implicite (1) et celle fondée sur une négation explicite des droits (2).
1) Une négation implicite du droit a I’exécution forcée de la sentence arbitrale

Selon Mme A.-S. DUPRE-DALLEMAGNE, « le droit a [’exécution conféere en principe
au créancier le droit de contraindre le débiteur a s’ exécuter »*%. Le l1égislateur OHADA a,
semble-t-il, conscience de cette portée. Apres avoir énoncé le principe du droit a I’exécution
forcée a I’article 28 de I’AUPSRVE, il apparait nettement a 1’article 29 du méme acte uniforme,
qu’il charge I’Etat d’en assurer I’effectivité'%. Logiquement, pour assurer la réalité du droit a
I’exécution, ces mesures devraient étre au-dessus de tout obstacle de droit ou de faitl%’. Mais la
survie des prérogatives de puissance publique telle que démontrée révele une application

unilatérale de ces dispositions lorsque 1’exécution forcée de la sentence est requise contre une

104Sur la question de la force probante de la décision, lire Paris, 30 mars 1962, Sté Rhum Saint James, JCP, 1962.
II. 12843, note P. LEVEL. Il y a aussi un autre arrét qui souligne le méme de la décision : v. Aix, 16 oct. 1962,
Comptoir Pichot, Rév. Arb., 1962, p.144, et la note ; Cass. 2™ civ.,, 12 déc. 1990, Hamzoui, Rev. arb., 1991, p.
317, note Ph. Théry, Paris 25 fév. 1994, Billot, Rev. arb. 1995.129, obs. P. VERON.

1054 -S. DUPRE-DALLEMAGNE, La force contraignante du rapport d’obligation (Recherche sur la notion
d’obligation), Thése de doctorat, Droit privé, Aix-en-Provence, PUAM, 2004, p.171.

1960 .-G. Charlemagne DAGBEDIJI, Arbitrage OHADA et prérogatives de puissance publique nationales, op.cit...,,
n°319, p. 166.

W7V, en ce sens, A. C. AQUEREBURU, « L ’Etat justiciable de droit commun dans le traité de I’'OHADA »,

op.cit..., pp. 507-508.
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personne publique. Il est évident que I’Etat ne peut s’exécuter par le recours a la force publique.
Mais les breches ouvertes par le 1€gislateur portent a croire qu’il y a une sorte de déni de justice
formalisée par le droit OHADA®, C’est une logique qui contrarie le principe du droit a
I’exécution forcée en vertu duquel « les sentences rendues a l’encontre d’Etats ayant consenti
a voir régler certains différends par voie d’arbitrage ne sauraient rester lettre morte »*%°. La
recherche de ’efficacité arbitrale a aussi d’autres fondements. Le droit a ’exécution de la
sentence arbitrale est en effet un droit fondamental et substantiellement autonome. De sorte que
la survie des prérogatives immunitaires nie ces traits caractéristiques du droit a 1’exécution met

aussi en échec I’effectivité des droits consacrés par la sentence.

2) Une négation explicite des droits consacrés par la sentence arbitrale

L’arbitre est un juge''®

. De ce seul point de vue et par identit¢ de fonction, il a la
plénitude du pouvoir de décider de ce qui doit étre et de ce qui lui semble convenable. En un
second point, I’argument tiré de 1’impérium pour refuser un tel pouvoir a 1’arbitre reléve de
I’assimilation de ce dernier au recours a la contrainte publique. Les idées de M. E. JEULAND
confirment ce point de vue. Selon lui, « [’arbitre dispose de [’'imperium mixtum et (...) a les
pouvoirs de tout juge sauf ceux qui relévent de la contrainte publique étatique car seul le juge

étatique est compétent en ce domaine »*'*

. La position du législateur OHADA est en phase avec
cette interprétation. En effet, aux termes des dispositions de 1’article 24 de I’AUA, le 1égislateur

fait des mesures provisoires une faculté laissée a la libre discrétion des parties.

Lorsque la procédure est dirigée contre une personne publique, le recours a cette mesure
est censé croitre I’espérance de I’exécution de la sentence. La survie des immunités d’exécution
conduit alors a une remarque importante : non seulement elle nie les droits substantiels
consacrés par la décision de 1’arbitre, mais elle compromet tout autant les droits conférés par

les mesures accessoires telles que I’astreinte. Comme pour dire que la violation d’une régle en

18y en ce sens, A. C. AQUEREBURU, « L Etat justiciable de droit commun dans le traité de 'OHADA », op.cit.,
pp. 507-509.
19E. GAILLARD, « Effectivité des sentences arbitrales, immunités d’exécution des Etats et autonomie des

personnes morales dépendant d’eux », op.cit., p. 119.

110p. MAYER, « Imperium de I’arbitre et mesure provisoires », in Etudes de procédure et d arbitrage en I’honneur
de J.-Fr. POUDRET, Lausanne, 1999, p.437.

Hdem.
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appelle a la méconnaissance d’une autre, 1’inefficacité avérée de 1’arbitrage s’accompagne de

la perte de son efficience.
CONCLUSION

La convention d’arbitrage est un mode conventionnel de réglement des litiges par des
particuliers choisis directement ou indirectement par les parties et investis du pouvoir de juger
a la place des juridictions étatiques par une décision ayant des effets, analogues a ceux d’un
jugement. Elle est caractérisée alors par ses natures contractuelle et juridictionnelle. La perte
de Defficacité de la convention d’arbitrage s’explique des atteintes a ses deux ordres

conventionnel et juridictionnel.

La convention d’arbitrage doit son origine a la libert¢ contractuelle fondée sur
I’autonomie des volontés des parties contractuelles. Cette autonomie des volontés est controlée
par le respect de 1’ordre public international et des lois de polices, dont leur violation constitue
des atteintes a ’efficacité de la convention d’arbitrage. La convention d’arbitrage est soumise
aux conditions de validité des obligations conventionnelles de droit commun. L’inobservation
des conditions de validité contractuelles de droit commun entraine la nullité de la convention
d’arbitrage. Cette possibilité de nullité de la convention d’arbitrage est une atteinte a I’efficacité
de la convention d’arbitrage. Il en est également de la possibilité d’annulation de la convention

d’arbitrage interne pour la violation de 1’ ordre public.

La convention d’arbitrage est revétue de ’autorité de la chose jugée. Elle est dépourvue de
la force contraignante publique, a la différence du juge étatique. Donc le justiciable n’est pas
protégé contre une inexécution de la sentence arbitrale par la partie qui succombe. Cette
incertitude de défaut de la force exécutoire est justifiée par 1’absence d’imperium de ’arbitre
d’ordonner I’exécution de la sentence arbitrale, car I’arbitre est un juge privé. L’exécution de
la sentence arbitrale échoue a I’encontre des personnes publiques en raison de la survie de leurs

prérogatives non-immunitaires.

Les atteintes a I’efficacité de la convention d’arbitrage ne garantissent pas 1’efficacité de
la convention d’arbitrage dans le monde des affaires. A fortiori le droit de ’OHADA est victime
de I’inexécution de la sentence arbitrale a 1’encontre des personnes publiques, dérogeant a la
convention par des moyens légaux et réglementaires. Ce qui constitue une atteinte a la force

obligatoire de la convention d’arbitrage. Alors la perte de l’efficacité de la convention
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d’arbitrage en droit de ’OHADA n’est plus contestée, lorsque certains Etats parties refusent de

respecter les décisions de la CCJA rendues contrairement a leurs intéréts.
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