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ARBITRAGE OHADA
ET PERSONNES PUBLIQUES

PAR

Orrvier CUPERLIER

"~ AVOCAT AU BARREAU DE PARIS
ARBITRE AGREE PAR LE CENTRE DE MEDIATION ET D’ ARBITRAGE
DE LA CHAMBRE DE COMMERCE DE Paris (CMAP)

Sur le continent africain, I'Htat et ses démembrements consti-
tuent des acteurs économiques de premier plan. Ceci s’explique his-
toriquement par le fait que pour beaucoup de ces pays, I'essentiel
de leur richesse provient de leurs ressources naturelles dont I exploi-
tation incombe traditionnellement 3 I'Etat. De méme, c’est égale-
ment aux Etats qu’il appartient de mettre en place les infrastruc-

tures modernes {ports, routes, écoles ete.) de nature & permettre le
~ développement économique et social de leur pays. Dans ces condi-
tions, la demande publique, principal vecteur de développement, est
forte sur le continent africain et la relative faiblesse du secteur privé
oblige ses Btats & faire appel le plus souvent & des investisseurs
etrangers. Or, on sait que ceux-ci redoutent par dessus tout, outre
Pinstabilité politique, I'insécurité juridique et judiciaire que I'on
préte souvent a I'Afrique, ce qui peut malheureusement contribuer
a y créer un «climat des affaires» assez peu propice au développe-
ment pérenne des investissements.

C’est pour remédier & cette situation - et également faire progres-
ser I'unité africaine en vue de linstauration, & terme, d’une
«communauté économique africaine» — que quatorze puis seize (1)
Etats africains, essentiellement de VAfrique de louest et de
I’Afrique centrale, se sont unis le 17 octobre 1993 au sein du traité
de Port-Louis (Ile Maurice) pour créer 'OHADA (Organisation pour
I’'Harmonisation en Afrique du Droit des Affaires). Clairement ins-

(1) Et trés bientét diz-sept puisque le processus d’adhésion de 1a République Démocratique
du Congo est presque achevé.



crit dans le préambule du traité, Pobjectif assigné & POHADA par
ses fondateurs est «détablir un courant de confiance en faveur des
économies de leur pays em vue de créer un nouveaw péle de dévelop-
pement en Afriquer oe qui suppose «lo mise en place dans leurs Etots
d'un Droit des Affaires harmonisé, simple, moderne et adopté afin de
Jaciliter Vactivité des entreprisess. (Cest done dans cet esprit que huit
actes uniformes (1) ont rapidement vu le jour, ceux-ci visant en réa-
lité non pas & harmoniser mais 3 uniformiser le droit des seize Etats -
parties. Demeurait toutefois la question de l'effectivité de ce droit
et de sa mise en ccuvre. |

Sur ce point, toujours dans le préambule, les Etatbs parties se
deéclaraient sconscients qu’il est essentiel que ce droit soit appliqué
avec diligence, dans les conditions propres a garantir lo sécurité juri-
dique des activités économiques, afin de favoriser Uessor de celles-ci ef
d’encourager 1'investissementy (2). Dans la phrase qui suit, les Etats
parties se disent «désireuz de promovwolr arbitrage comme instru-
ment de réglement des différends contractuelsy ot ce avant méme de
se déclarer «décidés & accomplir en commun de nouveauz efforts en
vue d'améliorer la formation des magisirats et des awmilioires de
Justicer. Cette faveur faite 3 I arbitrage (réitérée dés 1’article 1°* du
Traité qui lui consacre d’ailleurs un titre entier) peut surprendre ot
trahir un scepticisme des Etats membres quant & leur capacité 3
réformer efficacement leur systeme judiciaire et ce malgré la oréa-
tion, prévue par le Traité, de PERSUMA (Ecole Régionale Supé-
rieure de la Magistrature) installée & Porto Novo au Bénin. On
pourrait également voir dans cette forme de privatisation de la jus-
tice une volonté «d’externalisation» de la fonckion juridictionnelle a
des fins d’économies budgétaires (3). En réalité, il ne faut pas perdre
de vue que I'objectif de modernisation du droit des affaires que s'est
fixée TOHADA est avant tout & destination d’investisseurs étran-
gers qu’il convient de rassurer et pour lesquels I’arbitrage constitue

{1} Ces actes uniformes, régissent le droit commercial général, les sociétés commerciales ot les
GIE, les sfiretds, les voies d’exéeution, les procédures collectives, Parbitrage, la comptabilité des
entreprises et ls transport de marchandises par route,

{2) A ce titre, lo préambule du Traité de Port-Louis peut se lire comme un véritable manifests
en faveur de I'analyse économique du droit

(3) Expédient auquel certains pays cceidentaux commie la France ne dédaignent pas recourir,
notaniment en envisageant certaines réformes & lissue desquelles le juge, payé par I'Btat, sérait
remplacé par un notaire, payé par les parties..,



le mode privilégié de réglement des litiges quand ils interviennent
hors de leurs frontiéres.

C’est done ainsi que 'OHADA, confrontée & la fois aux souhaits
des investisseurs et & la réalité économique du continent, s’est trou--
vée contrainte d’organiser cette rencontre — inévitable en Afrique
méme si @ priort contre nature — entre 'arbitrage et les personnes
publiques. DYailleurs, dans les faits, ainsi que 1’a bien mis en relief
I'exposé de Monsieur Simon GREENBERG, il est loin d’8tre rare que
des Etats ou des entités publiques soient parties & une procédure
d’arbitrage puisque les statistiques de la Chambre de Commerce
Internationale (CCI) nous apprennent qu’ils représentent entre 10 et
15 % des litigants, lesquels sont d’ailleurs le plus souvent en posi-
tion de défendeurs et issus du continent africain (1). Par ailleurs, la
multiplication des traités d’investissement conclus par des Ftats
africaing (2) contribuera naturellement 4 faire de ceux-ci des acteurs
de plus en plus habituels de I'arbitrage, cetite fois-ci sous ’égide du
Centre International de Réglement des Différends relatifs & I'Inves-
tissement {CIRDI) instauré par la Convention de Washington de
1965.

En réalité, cette situation s'explique aigément par le fait qu'a y
regarder de plus prés, I'arbitrage constitue sans doute le seul mode
de réglement des litiges véritablement acceptable par tous en
matiére de projets publics internationaux. En effet, §’il peut
paraftre de prime abord surprenant qu’un Etat puisse §'en remettre
& des personnes privées pour régler son différend, il est sans doute
encore plus délicat pour lui d’aller plaider devant une juridiction
étatique étrangeére; inversement, on -peut aisgément comprendre
qu'un investisseur étranger sera trés réticent & l'idée d’avoir &
défendre ses intérdts devant les juridictions de I'Etat avec lequel il
est en conflit... L’arbitrage apparait dés lors comme le seul lien pos-
gible de confrontation totalement neutre et, parce qu’il n’appartient
pas & un ordre juridique étatique, en mesure de fagonner des régles
de procédure empruntant & diverses cultures juridiques de sorte
qu’aucune partie ne 8’y sente étrangere.

(1} V. Pexposé ¢«ICC Arbitration & Public Contracts: The ICC Court’s experience of arbitra-
tions involving states and state entitiess, publié dans ce Recuedl, la CCI éta,nt la, principale ins-
titution d’arbitrage du commerce international.

{2) Le Sénégal a par exemple signé douze nouveaux Traités Bilatéraux d’Investissement (TBI)
depuis 1993.



Ne pouvant ignorer cette réalité de la vie des affaires internatio-
nales, il appartenait donc & I'OHADA de la réglementer voire
d’essayer de acclimater & I’ Afrique en créant un centre d’arbitrage
alternatif & celui de la CCI. Nous allons done examiner comment
ITOHADA & traité, du point de vue de I'arbitrage, la question de la
résolution des conflits mettant en cause des personnes publiques (I}
avant de s'interroger de maniére plus générale sur Pexécution des
décisions dans 'espace OHADA 4 l'encontre des Btats et personnes
publiques (II}.

I. — LEs pisrosITioNS DE L'OHADA EN FAVEUR
DE L'ARBITRAGE POUR LES PERSONNES PUBLIQUES

Lorsque I'on parle d’arbitrage OHADA, il faudrait en fait tou-
jours préciser de quel arbitrage il est question. En effet, I’arbitrage
issu de FOHADA présente un dualisme assez original en ce que
celle-ci a mis en place, d'une part, par un Acte Uniforme du 11
mars 1999, un droit commun de Parbitrage applicable dans les seize
Eta,ts-p&rties et, d’autre part, un centre d’arbitrage institutionnel
sous I'égide de la Cour Commune de Justice et d’Arbitrage (CCJA).
Cet arbitrage institutionnel obéit & des régles spécifiques issues du
Traité et complétées par le réglement d’arbitrage de la CCJA. Tl en
resulte que la CCJA, créée par le Traité et installée 3 Abidjan,
constitue une institution originale — que révéle d’ailleurs en partie
son appellation —~ appelée & jouer & la fois le réle d’un Centre d’arbi-
trage et celui d'une juridiction, chargée de veiller & la bonne appli-
cation du Traité et des Actes Uniformes mais aussi de contrdler la
validité et de conférer Pexequatur aux sentences rendues sous son
égide.

Dans ces conditions, s'il était sans doute important que I’Acte
Uniforme favorise la participation des personnes publiques & des
procédures d’arbitrage (A), il a semblé tout aussi important aux
concepteurs de 'OHADA de tenter d’apporter avec la création
d'un arbitrage institutionnel sous ’égide de la CCJA, une réponse
adaptée pour traiter notamment des conflits pouvant naftre a
I'occasion de contrats internationaux coneclus par des personnes
publiques (B).



A, — Laptitude des persomnes publiques
a participer a un arbitrage en vertu de l’Acte Uniforme

L’ Acte Uniforme du 11 mars 1999 sur 'arbitrage — qui constitue
done le droit de arbitrage des seize Ktats parties — pose en trente-
six articles les grands principes du droit de l'arbitrage allant de son
champ d’application & la question de la reconnaissance et de 'exé-
cution de la sentence arbitrale en passant par les régles applicables
4 'instance arbitrale. De facture récente, I’ Acte Uniforme s’inspire
assez largement du droit francais de l'arbitrage international (plus
libéral que le droit interne)} qu’il modernise toutefois en intégrant
les derniéres évolutions jurisprudentielles ainsi que les apports
d’autres droits ou de la loi-type de la CNUDCI sur l'arbitrage.

I’Acte Uniforme qui, selon son article I*" «a vocation ¢ s'appli-
quer o toul arbitrage lorsque le siége du tribunal arbitral se trouwe
dans lun des Etats partiesy ¢ applique de maniére extrémement
large & tout «différend contractuely» sans avoir égard au caractére
civil ou commercial, interne ou international, privé ou public du
contrat a |'origine du litige (1)..

Dans son chapitre I°" consacré & son champ d’application, I’Acte
Uniforme énonce dés 'article 2 que:

«Toute personne physigue ou morale peut recourir ¢ 'arbifrage sur les droits dont
elle o la hbre disposition. :

Les Etais et les autres collectivités publiques termtomales ainst que les Etablisse-
ments publics peuvent également &ive parties ¢ un arbifrage, sans pouvoir LRVOGUEr
lewr propre droit powr contesier Unrbitrabilité d'un litige, lewr capacilé & compro-
mettre ou la validité de lo convention d'arbitragey.

Il s’agit clairement d’une régle matérielle qui se trouve ainsi fer-
‘mement posée: les litiges impliquant des Etats ou des personnes
publiques peuvent faire 'objet d’un arbitrage. Ainsi, dés lors qu'ils
ont consentl & une clause compromissoire, ceux-cl ne peuvent
ensuite valablement tenter de se soustraire a l'arbitrage en invo-
quant la nullité de la clause av motif notamment qu’ils auraient été,
d’un point de vue statutaire, dans I'incapacité d’y souscrire.

(’est une importante innovation du droit OHADA. car la grande
majorité des législations antérieures des Ktats parties posait le prin-
cipe inverse de la prohibition sauf habilitation spécifique. Dés lors,

(1) Pour un exposé complet, Philippe LEBOULANGER, «L'arbitrage et 'harnmonisation du droit
des affaires en Afriques, Revue de urbitrage, 1999, pp. 541 et .



dans la mesure ou les législations antérieures ne subsistent que pour
autant qu’elles ne sont pas contraires au droit OHADA, toute
ancienne disposition entravant l'accés & Uarbitrage & une personne
publique doit 8tre considérée comme abrogée. De méme, toute régle-
mentation postérieure d'un Ktat partie contraire aux dispositions
de I'article 2 de I'’Acte Uniforme sur I’ Arbitrage devrait étre écar-
tée (1). De surcroft, s’agissant d’une régle matérielle excluant
'application du droit interne de la personne publique concernée (2),
celle-ci ne pourra en tout état de cause pas invoquer le droit du |
pays dont elle dépend pour résister & I’application de la clause com-
promissoire,

S’il est vrai que l'aptitude des personnes publiques 4 compro-
mettre, affirmée dés 1966 par la Cour de cassation frangaise pour
des opérations du commerce international (3), est désormais trés lar-
gement admise en matiére internationale, il ne faut pas perdre de
vue que le principe posé par article 2 ne se limite pas & I'arbitrage
international mais s’applique tout autant a Parbitrage interne, éga-
lement régi par I'Acte Uniforme. Dés lors, une convention de
concession de service public purement interne pourrait tout a fait
comporter une clause d’arbitrage, & supposer toutefois que I'Etat
~so0it disposé A& consentir 4 une telle clause, que rien, dans un
contexte strictement national, ne 'oblige & conclure... (4).

3’agissant des personnes publiques concernées, le texte évoque :
«lies E’tats, les collectivités territoriales ainsi que les Etablissements
publics». Certains commentateurs considérent que «s’agissant d’une
exception 4 un principe de droit public, elle doit étre d’interprétation
stricte el ne pas s'appliquer aux catégories de personmes morales non
citées par UActe Uniforme (Groupement d’intérét public, par
exemple ) » (5).

(1) Cf. Particle 10 du Traité tel qu'interprété par la CCJA dans son avis 001/2001/EP du
30 wvril 2001. Bn ce sens, B. MaRTOR of autres, «Le droit uniforme des affaires issu de
POHADAb, 25m¢ &dition, LewisNexis, n® 89 et s.

(2) Et ce conformément au principe de la double sutonomie de la clause eommpromissoire tel
qu'exprimé & l'article 4 de I’ Acte Uniforme.

(8) Arrdb Calukis, Cass. 1% civ., 2 mai 1066, Bull. civ., T n° 256.

(4) Bur Yutilisation des conventions de concession de service publie dans les projets interna-
tionaux, v. Olivier FILLE-LAMBIE et Jean-Mare LoNCLE, «L’arbitrage dans les grands projets en
concession de service public — Aspeets de droit frangais et de droit OHADA», RDAI, 2003, n°1,
pp. 3 et s,

{5) En ce sens, Joseph Issa-SavecH, ¢«Réflexions dubitstives sur le droit de l’arhi'trage de
YOHADA», Revue Cumerounaise de Uarbitrage, numéro spéeial, octobrs 2001, p. 22,



Par ailleurs, on peut peut-dtre également imaginer une limite spé-
cifique & Darbitrabilité objective des litiges concernant des per-
sonnes publiques. En effet, il est classiquement admis qu'un justi-
ciable ne peut opter pour la justice arbifrale que pour faire trancher
un litige relatif & «des droits dont [il a] la libre disposition» comme:
le rappelle d’ailleurs article 2 alinéa 1 de I’ Acte Uniforme. Si pour
les personnes de droit privé, on sait qu’il &’agit essentiellement de
ses droits patrimoniaux (1), l'approche peut s’avérer plus délicate
s’ agissant d’une personne publique. Par exemple, faut-il considérer
qu'elle a nécessairement la libre disposition de ses droits lorsque
ceux-ci concernent le domaine public?

Il appartiendra done & la CCJA, quand elle sera appelée a se pro-
noncer sur la question de P'interprétation de l'article 2 de I'Acte
Uniforme, de définir le champ d’application de ce texte.

La oréation par I'Acte Uniforme d'un droit de larbitrage
moderne et commun aux seize Etats parties constitue assurément
une avancée capitale pour le développement de 'arbitrage dans
cette région du monde (2) ainsi que pour P'essor des Centres régio-
naux darbitrage tels que ceux existant & Dakar ou Abidjan. Cela
tant, sa «vocation & s'appliquer & tout arbitrage lorsque le siége du
tribunal arbitral se trouve dans l'un des Etats partiesy (article 1°7)
ainsi que ses renvois multiples au ¢juge compéient dans VEtat partie
tendent & confiner I'application de I’Acte Uniforme & des arbitrages
locaux et ne lui permettent pas de répondre, & lui seul, aux préoc-
cupations des investisseurs internationaux.

Cest ce a qui expliqué la volonté des concepteurs de 'OHADA

de faire de la COJA un véritable centre d’arbitrage international
fonctionnant en «eircuit ferméy» (3).

B. — La Cour Commune de Justice et d’Arbitrage
ou la tentative de création d’un arbitrage détaché
des juridictions élatiques

Les opérateurs du commerce international font le choix de I'arbi-
trage pour éviter d'étre confrontés & une justice étatique nationale

(1) Par opposition aux droits extra patrimoniaux relatifs par exemple & I'état des personnes.

{2) Beaucoup des pays de 'OHADA étaient auparavant dotés d’'une législation obsolete sur
l¢ sujet, quand ils en avaient une. .

(8) L’expression est de Philippe FoucHARD, ¢Le systéme d’arbitrage de POHADA: le
démarrages, Les Petites Affiches, numéro spécial, 13 octobre 2004, pp. 52 eb s.



dont ils craignent, & tort ou 3 raison, qu’elle aura tendance & favo-
riser ses ressortissants, qu’elle méconnaftra les principes du com-
merce international ou encore, quelle ne pourra qu’dtre source de
lenteurs et de publicité négative. Ces raisons sont encore plus pré-
gnantes en présence d’un contrat public international dont leg
enjeux peuvent &tre trés 1mportants et ot une deg parties n’est pas
tout & fait wn justiciable comme un autre. Il s’agit donc de limiter
au maximum les points de contact avec le Juge étatique, notam-
ment en recourant 4 Parbitrage institutionnel dans lequel le centre
d’arbitrage, & I'instar du juge d’appui, peut régler rapidement les
questions pouvant se poser en cours de procédure arbitrale (difficul-
tés de constitution du Tribunal arbitral, prorogation de délais etc.).

Pour ce qui demeure immanquablement du ressort du juge éta-
tique (I'exequatur de la sentence rendue et la question éventuelle do
sa validité), il importe 14 aussi aux parties d’avoir affaire 4 un juge
impartial, compétent et diligent,

C'est préeisément pour répondre & ces légitimes préoccupations
que le Traité OHADA en créant 1a COJA a eu Vidée de conférer 3
celle-ci deux fonctions totalement distinetes (pour ne pas dire anti-
nomiques). En effet, dans sa, fonction premisre et clagsique, la CCJA
intervient en tant que cour supréme régulatrice chargée de per-
mettre, par ses avis et ses décisions, une interprétation et une appli-

cation wuniformes duy Traité et des Actes Uniformes au sein deg
Etats-membres de FOHADA (article 14 du Traité).

En sus de cette fonction Juridictionnelle, ef c’est 13 que réside
Poriginalité de Pinstitution, le Traité, explicité sur ce point par le
reglement d’arbitrage de la COJA du 11 mars 1999 (1), a également
attribué & la OCJA des fonctions administratives dévolues & un
centre d’arbitrage. Ainsi la Cour est-elle appelée & intervenir en tant
que Centre d’arbitrage deés lors que les parties 4 un contrat lont
prévu soit par une clauge compromissoire, soit par un compromis.
Pour autant, contrairement & la voeation universelle de la CCT dont
elle constitue pourtant une alternative concurrente, Iarbitrage sous
Iégide de la CCJA limite son champ d’intervention aux
«différendfs] d’ordre contractuely dans lesquels «soit 1'une des pariies

@ son domicile ow sa résidence habituelle dans un des Etgis parties,

(1) Assez largement inspiré de celui de 1a COT ot adopté, comme VActe Uniforme sur Parbi-
rage, par décision du Conseil des ministres de 'OHADA du méme jour.



soit le contrat est exécuté ou & exécuter em tout ou partie sur le terri-
toire d’un ou plusieurs Hiats partiess (cf. article 21 du Traité qui
prend la peine de préciser que ce n’est pas la CCJA qui tranche elle-
méme les différends qui lui sont soumis, mais bien le Tribunal arbi-
tral, dont par ailleurs elle nomme ou confirme les arbitres et exa-
mine les projets de sentence).

Enfin, en matiére d’arbitrage administré par ses soins, la CCJA
dispose d’attributions juridictionnelles spécifiques faisant d’elle
d’une part, un juge de 'exequatur seul habilité & donner force exé-
cutoire & la sentence dans tous les Etats parties, d’autre part, un
juge appelé a statuer, §’il en est requis, sur la validité de la sentence
rendue.

Ainsi, TOHADA propose-t-elle aux litigants un arbitrage intégré
unique au monde dans lequel la CCJA est a la fois chargée d’admi-
nistrer une procédure d’arbitrage et de trancher sur le champ — au
méme titre que la Cour internationale d’arbitrage de la CCI — les
questions pouvant se présenter pendant son déroulement (par
exemple, en matiére de récusation d’arbitres) puis, une fois la sen-
tence rendue, dans le cadre de ses fonetions juridictionnelles, de lut
conférer 'exequatur puis enfin, de statuer, le cas échéant, sur sa
validité.

Des lors, 'arbitrage institutionnel proposé par la CCJA se pré-
sente comme une golution acceptable pour des investisseurs interna-
tionaux pouvant ainsi disposer au sein de la méme institution :

~d'un centre d’arbitrage bénéficiant dun réglement d’arbitrage
performant et de magistrats expérimentés en mesure d’adminis-
trer dans de bonnes conditions une procédure d’arbitrage;

- d’une juridiction de haut niveau dont le caractére supra étatique
permet d’une part, de présenter tout gage d’indépendance vis-a-
'vis d'un Etat ou d’une personne publique partie a 1'arbitrage,
d’autre part, de conférer un «exequatur communautaire» aux sen- -
tences arbitrales rendues sous son égide lesquelles deviennent ainsi
exéeutoires dans les seize Htats parties ce qui constitue un gain
appréciable de temps et d’argent,.

H convient toutefois de relever & ce stade que I'Acte Uniforme sur
Parbitrage ne s'appliquera pas nécessairement & une procédure
d’arbitrage se déroulant sous I'égide de la CCJA, les parties ayant
pu lui préférer une autre loi ou fixer le siége du Tribunal arbitral



hors de I'espace OHADA (1). Or, et on peut s’en étonner compte
tenu de I'objectif poursuivi, ni le Traité, ni le réglement d’arbitrage
de la CCJA ne comporte de disposition équivalente & celle de
Particle 2 de I'Acte Uniforme relative aux personnes publiques.
C'est dire que dans cette hypothése, les parties devront s’en
remettre & la décision du Tribunal arbitral statusnt sur sa compé-
tence (généralement dans un sens plutdt favorable I'arbitrage...)
sous le controle de la CCJA & laquelle, si elle était saisie d’une
action en nullité de la sentence de ce chef, il appartiendrait de for-
ger une regle matérielle sur la question, laquelle pourrait s’inspirer
tant de la jurisprudence internationale que de I’Acte Uniforme qui
en constitue une forme de consécration...

H reste done & la CCJA (qui est encore une institution jeune (2))
d’apporter la preuve de la pertinence et de I'efficacité de ce nouveau
type d’arbitrage et de faire taire les critiques des observateurs (3)
qui, & sa naissance, étaient trog circonspects quant i sa capacité 3
exercer en toute indépendance ses différentes attributions qui peu-
vent ainsi I'amener, en tant que juridiction, & contréler la validité
des sentences rendues dans le cadre d’un arbitrage dont elle aurs
réglé les éventuelsincidents de procédure et examiné préalablement
le projet de sentence (4)..,

Enfin, on sait que l'efficacité de tout processus juridictionnel
dépend également de la bonne exéeution de la décision qui en est le
résultat. Pendant longtemps, Parbitrage a pu se targuer d’un bon
taux d’exécution spontanée, avec toutefois peut-8tre une réserve
s’agissant des personnes publiques pouvant se prévaloir d’ immuni-
t6s... Il est donc intéressant d’examiner si PVOHADA a su se mon-
trer egalement novatrice sur cette question et, & défaut, de recher-
cher si des réponses ne pourraient pas 8tre trouvées dans les
spécificités de I’arbitrage.

(1) Un tel choix pouvant par silleurs 8tre source de conflit de juridictions pour ia détermina-
tion du juge de recours compétent. '

{2) Selon les chiffres communiqués par son greffe, an 31 décembre 2009, la CCJA avait enre-
gistré trente-trois requétes et quinze sentences arbitrales {dont trois partielles} avaient é6té ren-
dues sous son égide.

(3) Parmi ces observatenrs, Joseph IssA-Ssymer, article précité, Philippe Fouonarp, iid., et
Philippe LEBOULANGER, ibid.

(4} Projet sur lequel elle ne peub proposer que des «modifications de pure formes (article 24 du
Traité); le réglement d’arbitrage de la CCI prévoit une dispegition similaire — Sur un exemple
récent de discordance entre une décision de la Clour internationale d’arbitrage de ta CCI et 1 juge
étatigue en matisre d’indépendance d’un arbitre, v. Cour d’appel de Paris, 12 février 2009, Avax
¢. Pecnimont, Rew. arb., 2000, p. 188, obs. Th. CLay.



II. ~ L’EXHCUTION DES DECISIONS A L'ENCONTRE
DES PERSONNES PUBLIQUES DANS L'EspacE OHADA

On peut en effet distinguer quatre étapes dans le processus .
arbitral : la conclusion d’une clause compromissoire ou d'un com-
promis, la participation & 1'arbitrage, I'exequatur de la sentence et
enfin, son exécution.

T’article 2 al. 2 de 1’ Acte Uniforme sur 'arbitrage examiné ci-des-
sus régle les deux premiéres questions: i) une personne publique
peut valablement compromettre et ¢4) elle ne peut ensuite invoquer
une quelconque immunité de juridietion pour tenter d’échapper & la
mise en cuvre d'une procédure d’ arbitrage 4 son encontre.

On sait toutefois que s8i la conclusion d'une convention d’arbi-
trage vaut renonciation a I'immunité de juridiction, elle ne vaut pas
renonciation 4 Uimmunité d’exécution dont peuvent se prévaloir
Ftats et personnes publiques (1).

Notre époque &’accommode mal des immunités qui 8’apparentent
4 des barriéres protégeant un enclos au sein duquel la justice ne
saurait pénétrer. Pourtant, mé&me si cet enclos tend & rétrécir avec
le temps, les immunités d’exécution demeurent encore vivaces et ce
malgré I'évolution du rdle de I'Ktat et des personnes publiques qui
quittent de plus en plus volontiers leurs fonctions régaliennes pour
se comporter en véritable opérateurs économiques.

Cette question est particuliérement sensible en matiére internatio-
nale ott 'Etat est nécessairement pergu par les sociétés étrangdres
davantage comme un partenaire économique que comme un souve-
rain. -

I1 convient donc d’étudier dans un premier temps comment cette
question a été traitée dans I'espace OHADA, au regard & la fois de
la place particuliére de I'Ktat dans I'économie africaine et des
attentes de sécurité des investisseurs étrangers (A) avant d’exami-
ner si les spécificités de ’arbitrage ne peuvent permettre d’aboutir
& des solutions plus adaptées aux exigences du commerce interna-
tional.

{1) Lamy, Droit de Dexdoudion forede, n° T25-55.



A. — Les immunités d’exécution bénéficiant
aux personnes publiques dans l'espace OHADA

La question des immunités est par nature éminemment territo-
riale pour ne pas dire nationale (1). Elle exprime la protection qu'un
Etat est prét a accorder sur son territoire aux biens lui appartenant
ainsi qu’a ceux appartenant & certaines catégories de personnes. Ce
faisant, il assure d’une certaine maniére sa propre protection mais
egalement celle des biens de ses homologues étrangers présents sur
son territoire,

Cela étant, la volonté de rénovation et d’uniformisation exprimée
par FOHADA imposait & celle-ci de ’emparer du sujet afin de fixer
les principes applicables dans un espace juridique élargi & seize
Hitats parties.

Ainsi, I’ Acte Uniforme du 10 avril 1998 (2) sur les procédures sim-
plifiées de recouvrement et les voies d’exécution pose-t-il en prin-
cipe dans son article 30 que:

«Liexdoution forcée et les mesures conservatoires ne sont pos applicables aux per-
sonmnes qui bénéficient d’une immunité d’exécutions.

Comme I’article 1°* alinéa 3 de la loi frangaise n° 91-650 du
djuillet 1991 sur les procédures civiles d’exécution dont il est la
reprise, ce texte se garde bien de définir les bénéficiaires de cette
immunité; cela étant, en énongant immédiatement apreés ce principe
que «toutefois, les deltes certaines, liquides et exigibles des PErsonnes
morales de droit public ou des entreprises publiques, quelles qu’en
sotent la forme et la mission, donnent liew o compensalion avec les
dettes également certaines, liquides et exigibles dont quiconmgque sera
tenu envers elles, sous réserve de réciprocitén, on croit pouvoir com-
prendre que les personnes publiques et entreprises publiques sont
naturellement les principales bénéficiaires du principe, dont la pos-
sibilité d’opposer une compensation constitue I'exception...

Une telle interprétation, prévoyant notamment le bénéfice de
Vimmunité d’exécution aux entreprises publiques, semblait
contraire aux objectifs du Traité visant & favoriser la séourité juri-

(1) Ainsi que le rappelle d’silleurs la Convention de Washington de 1968 créant le CTRDI qui,
tout en instaurant un systéme d’exequatur simplifié des sentences arbitrales, tient, par son
&rticlp 55, a réserver aux lois nationales le réglement de la question de I'immunisé d’exécution
des Iitats; tel &tait sans doute & Pépoque le prix & payer pour le suceds de cette sonvention
anjourd’hui ratifiée par 144 Btata,

{2) Adopté donc antérieurement & PActe Uniforme sur I'arbitrage du 11 mars 1999,



dique et judiciaire dans le but de renforcer les investissements; de
surcroit, elle pouvait méme constituer un recul pour certains Etats
qui avaient pris le soin d’aligner le régime des entreprises publiques
sur celui des entreprises privées y compris sur ce point (1).

Las, par un arrét du 7 juillet 2005 (2}, la CCJA a tranché la ques-
tion en jugeant que l'entreprize publique Togo Telecom (condamnée
par la chambre sociale de la Cour d’appel de Lomé a payer diverses
sommes au profit d’anciens salariés) pouvait bénéficier d'une immu-
nité d’exécution sur le fondement de 1'article 30 de I’ Acte Uniforme
et a.ordonné par conséquent la mainlevée des saisies pratiquées sur
ses comptes bancaires.

Cette décision de la CCJA, prononcée dang une affaire purement
interne au Togo, s'inscrivait malheureusement dans une tradition
selon laguelle en Afrique les juges nationaux se posent en défenseurs
des immunités d’exécution en faveur de I'Htat et des entreprises
publiques (3). Ce faisant, elle lancait malheureusement un signal
pergu de maniére négative par les milieux d’affaires africains et
internationaux appelés & contracter avec des personnes publiques
pouvant aingi se prévaloir 3 leur encontre de cette jurisprudence.

Cette position de la CCJA est d’autant plus regretfable qu’elle ne
cherche pas méme & atténuer les effets de 'immunité d’exécution en
limitant celle-ci anx biens strictement affectés & une mission de ser-
vice public afin de permettre la saisie des biens affectés & une acti-
vité économique. Cette distinction, assez largement répandue en
jurisprudence en matiére internationale (4), a été récemment reprise
par la Convention des Nations Unies du 2 décembre 2004 sur les
immunités juridictionnelles des Etats et de leurs biens (5).

On pourrait dés lors craindre que les efforte réalisés (notamment,
comme on ’a vu supra, dans le domaine de larbitrage) par les

(1) V. notamment la loi togolaise 90-26 du 4 décembre 1090; en ce sens Coffi Alexis AQUERE-
BURY, «1 Wat justiciable de droit commun dans le traité OHADA», Recueil Penant — Revue Tri-
mesérielle de Droit Africain, 2008, n° 865, p. 503,

{2) Arrét du 432005 du 7 juilleb 2005, Recueil Penani — Revue Trimestriclle de Droit Africuin
2007, n° 860, pp. 305 et a., obs. de Filiga Michel S8awanos0.

(3} V. par exemple, deux décisions des juridictions camerounaises de 1988 et 2000 publiées &
la. Revue Camerounaise de IArbilrage, 2002, 1n° 18, pp. 13 ot 14

(4} Vi notamment la jurigprudence frangaise rendue en matiére internationale, Cass, 1° eiy,,
14 mars 1984, Burodif, JOP G, 1084, TI, 20205, note S¢NvET; principe désormails exprimé par
Ia distinction entre les actes d’autorité de I'Etat (jure smperii) et ses actes de gestion (jure ges-
tionis).

(6) Cf. article 19 de la Convention, laguelle n'est pas encore entrée en vigueur faute d’'un
nombre suffisant de ratifications.



concepteurs de 'OHADA soient mis 4 mal par une conception par
trop extensive et surannée de I'application des immunités d’exéeu-
tion.

Sans doute 8’agit-il d'une question sur laguelle devra se pencher
FOHADA & loccasion de la révision des Actes Uniformes qui
8’annonce,

B. — Vers une restriction
des immunités d’exéoution en matiére d’arbitrage?

Tout d’abord, il convient de relever que tant I’Acte Uniforme sur
Uarbitrage que le titre IV du Traité OHADA consacré a I'arbitrage
sont totalement muets sur la question des immunités d’exécu-
tion (1). La question relevant traditionnellement des regles gouver-
nant les procédures d’exéoution, la sentence arbitrale, méme parfai-
tement reconnue dans lordre juridique d'un Ktat membre de
FOHADA et dotée d’une autorité égale & celle des jugements rendus
par les juridictions étatiques ainsi que le rappelle Particle 25 du
Traité, risque de se heurter dans I'espace OHADA, au méme titre
qu'une déecision judiciaire, au principe posé par I'article 30 de I’ Acte
Uniforme sur les voies d’exécution. |

Or, I'assimilation d'une sentence arbitrage 3 une décision d’une
Juridiction étatique ne doit pas faire perdre de vue 'origine conven-
tionnelle de I'arbitrage qui suppose que celui qui g’y soumet ait pré-
alablement donné son asccord.

Ainsi, cette dualité, mélant souplesse contractuelle et rigueur juri-
dictionnelle, peut-elle peut-stre permettre d’envisager des solutions
spécifiques en matiére d’immunités dexécution ainsi que Pa
dailleurs fait la jurisprudence frangaise dont I'examen peut ouvrir
des pistes intéressantes pour le droit OHADA.

En effet, dans une affaire opposant I’Etat Tunisien 3 une société
francaise, la Cour d’appel de Rouen a jugé «gu’en souscrivant ¢ des
clauses compromissoires, sans lesquelles & 1'évidence les marchés
n auraient pas 6té conclus, puis en s’y soumeliant, 1’Etat tunisien a
avnse accepté les régles du droit commun du commerce nternational
qu’il a, par la méme, renoncé & son immunité de Juridiction ef, les

(1) De méme qus la Convention de New York du 10 juin 1958 sur la reconnaissance et U'exé-
cution des sentences arbitrales étrangdres.



conventions devant s’exécuter de bonme foi, & son vmmuUnNILE
d’exécutions (1).

Sans reprendre expressément ces attendus trés généraux qu'elle
considérait peut-&tre un peu excessifs a I'époque, la Cour de cassa-
tion francaise est arrivée au méme résultat dans le cadre de 'exé-
cution d’une sentence arbitrale rendue sous l'égide de la CCI. En
effet, la haute juridiction & est appuyée sur I'article 24 (2) du régle-
ment d’arbitrage de la CCT — prévoyant que «par la soumission de
lewr différend & Darbitrage de la CCI, les parties s'engagent o exécuter
sans délai lo sentence & inlervenirs — pour considérer que la partici-
pation d’une partie & un arbitrage régi par un reéglement compor-
tant une telle clause wvalait renonciation & son immunité
d’exécution (3); dés lors, la sentence arbitrale pouvait faire I'objet
d’une exéecution forcée & I'encontre de la partie publique condam-

Fa

nee.

A cet égard, il convient de relever que le réglement d’arbitrage de
la COJA ne prévoit pas de disposition équivalente. En effet,
I'article 27-2 de celui-ci disposant que «les senfences arbifrales peu-
vent faire U'objet d'ume exéoution forcée [...]» peut difficilement &tre
assimilé & une quelconque renonciation, méme implicite, & une
immunité d'exécution.

Pour autant, certains auteurs considérent qu’en réalité, il n’est
nul besoin de disposition d’un réglement d’arbitrage en ce sens pour
considérer que la sentence arbitrale doili étre exécutée par la partie
condamnée, cette obligation d’exécution découlant de la force obli-
gatoire de la convention d’arbitrage (4).

Par ailleurs, on peut également imaginer que le développement de
la théorie de I'estoppel en matiére d’arbitrage aménera peut-étre a
considérer qu’il y a une contradiction & consentir & une clause com-

(1) Rouen, 20 juin 1996, Rev. arb., 1997, p. 263, note critigue GAILLARD.

(2) Devenu Particle 28-6 1égérement modifié dans le nouvean réglement de la CCI applicable
depuis le 1% janvier 1998, '

. {3) Dans un premier temps, Cass. Com, 9 juillet 1992, Cote d’Ivoire &. Beyrard, Rev. arb., 1994,
p. 133 note Ph, THERY; puiz de maniére plus explicite, 1#%¢ Civ., 6 juillet 2000, Creighton Ltd c.
Min. Fin. de UEtat du Qatar, Rev. arb., 2001, p. 130, note Ph. LEBOULANGER.

(4) Eri oe sens, Gaston KENFACK Dovaini dans P'exéoution forcée condre les personnes morales
de droit publiques dans 'OHADA, Revue Camerounaise de I’ Arbitrage, 2002, n° 18 et Ph, LEBOU-
LANGER dans ses commentaires, sous 1% Civ., 6 juillet 2000 et plus encore sous 'arrét de la Cour
de renvoi qui semble davantage se fonder sur la force obligatoire de la clause compromissoire que
sur le réglement de Is CCI: Paris, 12 décembre 2001, Bev. Arb., 2003, p. 417, note Ph. Lerovu-
LANGER.



promissoire et & refuser d’exécuter la sentence défavorable décou-
lant de la mise en ccuvre de cette clause (1).

Enfin, pour étre complet, il faut relever que la mige en ceuvre de
la. théorie des émanations d’'Ftat — permettant d’exécuter contre
une entité publique dépourvue d’indépendance fonctionnelle et d’'un
patrimoine propre une décision rendue contre 1’Eta1; lui-méme - est
sans doute de nature 3 faciliter ’exécution & Pencontre des Eta.ts,
méme si ces émanations bénéficient elles aussi d’immunités d’exéoi-
tion limitées aux biens affectés & des activités relevant d’une mis-
sion de service public (2).

Cela étant, en I'état de la jurisprudence et des dispositions du
droit de FOHADA, la solution la plus simple et la plus siire consiste
sans doute & faire expressément renoncer I'Iitat {ou la personne
publique) cocontractant au bénéfice de son immunité d’exécution
au moment ou il consent 4 une clause compromissoire ou & un com-
promis. D’ailleurs, cette renonciation n’emporte pas nécessairement
pour son bénéficiaire la possibilité de saisir tous les biens de I'Etat
condamné, mais uniquement ceux affectés & 1'exercice de son acti-
vité économique ot commerciale, ses biens par exemple congacrés au
fonctionnement de son activits diplomatique, demeurant ainsi pré-
servés (3).

Ainsi, la question de Iexécution des sentences arbitrales semble-
elle désormais se déplacer du terrain de I'immunité a celui de Ia
définition des biens saisigssables (4).

Pour conclure, on e peut que lover 'OHADA d’avoir su moder-
niser le droit de ses Ktats membres en intégrant les besoins de 1a
pratique des affaires tels quexprimés par les investisseurs interna-
tionaux. Ainsi, I'ouverture de Parbitrage aux personnes publiques
leur permet-elle, en toute séeurité juridique, de poursuivre ce rble
d’acteur économique majeur dang le développement de leur pays. A

(1) Sur des applications récentes de la théorie de Pestoppel en matidre d’arbitrage internatio-
nal, Cass., 1% ¢iv., ¢ mai 2009, D., 2009, A.J. 1422 obs. X. DELPECH; 3 février 2010, D., 2010,
A.J. 448, obs. X. Durprcm

(2} BEn dernier lien, Cass., 1% siv., 6 février 2007, Sociétd Nationale des Pétroles du Congo
{SNPC), Ren. ard., 2007, 484, note L., FrANG-MENGET; ot 1% ¢iv., 14 novembre 2007, Socidie
Nutionale des Hydrocarbures (SNI), Rev. erit. dr. internat, privé, 2008. 303, note M. AUpiT,

(3) En ce Sens, dans un cas on 'Yltat avait renoncé a son immunité d’exéeution, CA Paria,
10 aolit 2000, dmbassade de Russie ¢. Noga, Rew. arb., 2001, p. 130, note Ph, LEBOULANGER.

(4)En ce sens, GAYLLARD et LEBOULANGER, notes précitées, ainsi que la Convention des
Nations Unies du 2 décembre 2004 qui dresse une liste des biens en fout état de cause insaisis-
sables,



cet égard, on ne peut que regretter que 1'Acte Uniforme sur les pro-
cédures simplifies de recouvrement et les voies d'exécution
demeure en retrait sur la’ question des immunités d’exéeution et
puisse de ce fait constituer un frein & une nécessaire -coopération
entre entités publiques et secteur privé.



