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RESUME

Cette etude se penche sur la problématique de la participation des personnes morales de droit
public a I’arbitrage en cas de survenance des différends portant sur les relations qu’elles
entretiennent avec d’autres personnes d’ou 1’idée d’une possibilité d’arbitrer les différends
résultant d’un contrat de Partenariat Public-Privé. Percue comme « la qualité de ce qui peut
étre soumis a ['arbitrage, qu’il s’agisse des parties ou de la matiére du litige » *,
I’arbitrabilité soustrait les personnes publiques des juridictions Etatiques, soumet celles-ci a
une justice privée. Ces personnes publiques avec leurs cocontractants participent toutefois a
désigner ses arbitres. L’Etat Béninois, a I’instar des pays membres de cette organisation
d’intégration économique et juridico-judiciaire se montre favorable a ce que chaque Etat
soumette son contentieux a I’arbitrage dés lors qu’en tant que personne morale, il pose des
actes de gestions ou privés. Cependant, en dépit de ce consentement expres, il semble plus
difficile dans la pratique de voir exécuté une sentence a 1’encontre de la personne morale de
droit public. Mais lorsque le Prince nourrit I’envie ou le besoin de solliciter 1I’investissement
du privé, fut-t-il directement ou indirectement, peut-il encore échapper aux regles qui
s’imposent a lui ? Aussi les craintes de partialité de 1’arbitre, d’immixtion du juge d’appui ou
d’exécution effective des sentences demeurent nonobstant 1’avancée notoire des textes car
pour RIGAUX, « il est permis de croire que l’institution arbitrale est dénaturée et méme perd
[’essentiel de son prix si, a la procédure arbitrale, doit succéder une procédure ultérieure

devant les tribunaux Etatiques »>.

1SOSSA (D. C.) « L’aptitude des personnes morales de droit public & compromettre dans I'arbitrage OHADA : les
mobiles d’une telle option » P.1 OHADATA D11-40
> RIGAUX (F.) ; « Assurer I'exécution des sentences arbitrales. » P.334. Edition Bruylant 2011
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AAl . Autorité Administrative Indépendante
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INTRODUCTION GENERALE

La mondialisation économique implique une inspiration a un droit commun surtout
dans le domaine du proces, de la justice et de I’investissement. « On ne vise plus a trancher
mais a dénouer des litiges tout en gardant les regles communes du proces. Or, un proces est
porteur d’un conflit, dont on peut toujours craindre qu’il ne dégénere et tout proces fait peser
une menace sur [’ordre social»®. Ainsi, trouver des techniques autour du contrat, donc du
consentement des parties permettant de minimiser ces risques et ayant pour but de confier un
pouvoir juridictionnel a un tiers autre que le juge Etatique traditionnel reste salutaire pour la
sécurité et le maintien des relations. Ce constat justifie I’arbitrabilité des différends résultant

des contrats de partenariat public-privé.

L’arbitrabilité résulte d’un objectif général consistant a dynamiser un nouvel outil qui
assouplit des conditions a son recours et rend le régime juridique plus attractif. Elle a fait
I’objet de plusieurs approches définitionnelles. Pour la plus exhaustive, 1’arbitrabilité s’entend
de « la qualité de ce qui est arbitrable, c'est-a-dire ce qui peut étre soumis a l’arbitrage, qu’il
s’agisse des parties ou de la matiére du litige»*. Cette notion situe I’arbitrabilité au cceur des
dérogations qui excluent les personnes publiques de la compétence de ’arbitre ainsi que les

contrats auxquels elles sont parties.

La question de I’arbitrabilité entraine pour la personne publique contractante des
incidences de maniere générale. Elle 1’est davantage avec le contrat de partenariat public-
privé car celui-ci suscite, par sa nature, des occasions nombreuses de conflit. Il s’agit d’une
part d’un contrat de longue durée ; ce qui renforce les possibilités de litiges, d’autant que les
personnes qui ont négocié le contrat ne seront pas celles, tout au moins, sur toute la durée du
contrat, qui I’appliqueront ; d’autre part, d’un contrat complexe en raison de la multiplicité
des missions confiées au partenaire prive, de la subtilité du partage des risques, de I’incidence

financiere significative de certaines clauses ainsi que du nombre d’acteurs impliqués

L arbitrage désigne « le jugement d’une contestation par des particuliers choisis, en
principe par d’autres particuliers au moyen d’une convention » . |l remplit une fonction de

reglement des différends et constitue un vecteur de rétablissement de la paix car cela propose

> AGOSSOU (C.) ; « cours de modes alternatifs de reglement de litiges » ; Université de Parakou, programme de
Master Il Professionnel ; Année académique 2014-2015 P.2

*SOSSA (D. C.) « « L’aptitude des personnes morales de droit public & compromettre dans I'arbitrage OHADA :
les mobiles d’une telle option » P.1 OHADATA D11-40

> MOTULSKY (H.) ; « Ecrits, Etude et notes sur I'arbitrage », Ed DALLOZ 11/2010 P.5.
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des solutions plus adaptées que celles offertes par les procédures Etatiques. S’il est un autre
moyen de parvenir aux mémes résultats, voir meilleurs, I’Etat n’a aucune raison de s’en
priver. Aussi, méme si ’arbitrage touche un domaine de I’Etat, ’investissement du privé
reléeve du domaine des affaires étant donné que I’investisseur est constamment dans le souci
de protéger son capital financier car « investir est déja en soi un risque, méme s'il est calculé ;
s'il faut doubler ce risque premier inéluctable de celui d'un systeme juridique fluctuant,
ondoyant et insaisissable, il n'y a pas beaucoup d'espoir a susciter I'attrait des investisseurs »
® De ce fait, il importe de souligner que la pratique des affaires ne saurait solliciter
spécialement une intervention du juge étatique en raison de la relative évidence de la solution
proposée par le monde des affaires et des bénéfices a attendre d’une négociation de ladite

solution.

L’arbitrage est pris pour « une justice privée, a juste titre, parce qu’il résulte de la
volonté des parties a travers une convention d’arbitrage »'. C’est « le consentement expres
des litigants qui donne au tribunal arbitral le pouvoir de dénouer les points de désaccords qui
les opposent en disant le droit, sauf si les parties en disposent autrement » 8. Aussi il I’est
davantage en raison de ce que la justice Etatique repose sur un systéme rigoureux et lent, des
principes de fonctionnement trés formalisés, du manque de spécialisation des juges, des
décisions arbitraires, la corruption etc...Pris sous cet angle, la probité des juges est

constamment remise en cause et ceci fortifie le législateur communautaire dans sa position.

Le Bénin, désireux de rendre a I’arbitrage la place qui est la sienne dans I’aréne de la
justice a obligé les parties, & travers le Code qui régit le domaine®, a aller vers I’arbitrage.
Ainsi, ce mode de reglement de différend s’impose aux litigants. La nation Béninoise avant ce
code avait déja certains espaces consacrés comme le centre d’Arbitrage, de Médiation et de
Conciliation de la Chambre de Commerce et d’Industrie du Bénin (CAMeC-CCIB) et la
Chambre de Conciliation et d’Arbitrage de 1’ Association Interprofessionnelle de Coton (CA-
AIC). Dans cet ordre d’idée, le code Béninois des procédures dispose : « sauf convention
contraire des parties, I’arbitrage et la procédure y relative sont régis par l’acte Uniforme de
I"OHADA sur ’arbitrage »*°.

® DONGMEZA NAWESSI (C.) ; « I'arbitrage et la promotion des investissements dans I'espace OHADA » P7

" DIALLO (A.) ; « Réflexion sur I'arbitrage dans I’espace OHADA. » ; thése de doctorat P. 57

8 Article 15, alinéa 1 de I’Acte Uniforme relatif a I’Arbitrage

? Les Lois N°2016-24 du 28 juin 2017 portant cadre juridique du partenariat Public-Privé et N°2017-04 du 19
octobre 2017 portant code des Marchés Publics en République du Bénin

19 ARTICLE 1167 du Code Béninois de procédure civile, commerciale, sociale, administrative et des comptes
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Non loin des arbitrages institutionnels, I’arbitrage ad ’hoc fait également son chemin,
mais absent de I’apanage d’une supervision a travers une entité organisee. 1l est juste consacré
par la seule volonté des parties au contrat. Aussi la distinction entre 1’arbitrage interne et celui
international ne s’impose pas parce que le droit OHADA est un droit uniforme (interne et

international). Ce qui permet de minimiser les risques de conflit de lois.

A travers le traité de ’OHADA complété par le réglement d’arbitrage de la CCJA et
I’ Acte uniforme sur I’arbitrage, les Etats membres ont manifesté 1’ambition de mettre en place
un mécanisme de reglement des différends qui puisse satisfaire aux exigences des
investisseurs et partant de la, les rassurer. Mais cette procédure revét aussi des avantages
certains. En effet, la soumission des litiges inhérents aux transactions économiques, que sont
les contrats de la commande publique au juge de 1’administration, rend inconfortable la
position du cocontractant de 1’administration dans la mesure ou ce mode de réglement est
souvent trés long et inadapté a I’esprit des affaires et de I’investissement. Ensuite, 1'aspiration
a une justice mieux adaptée détermine ce dernier & préférer un droit appliqué autre que celui
prescrit par I'Etat. Dans cette méme veine, les parties souhaitent que le litige soit réglé autant
que possible a leur satisfaction mutuelle et que celui-ci ne vienne pas troubler les rapports que
dans l'avenir elles (les parties au litige) comptent maintenir 1'une avec l'autre. L’arbitrage,
purgé de ces « dangers » apparait alors comme une garantie de neutralité, un moyen de
soustraire les litiges nés du contrat, de la compétence des juridictions nationales de
I’administration contractante. Cette procédure permet aussi a 1’administration contractante,
qui ne recourt pas a ses propres juridictions, de ne pas se soumettre non plus a des juridictions

étrangéres.

Dans le Partenariat Public-Privé, 1’enjeu est la réalisation de grands travaux et
ouvrages, la conception de logiciels, la gestion autrement des biens et services de 1’Etat etc...
Ainsi, face a I’envergure des dépenses, a la recherche des moyens financiers, a la sécurisation
de ces dépenses, a la dextérité de 1’entrepreneur, il est impérieux pour celui-ci de s’impliquer

énormément dans I’identification préalable des solutions de reglement des litiges éventuels.

Issu des premiéres expériences Britanniques « Private Finance Initiative »'* (PFI), le
Contrat de Partenariat Public-Privé a connu plusieurs mutations dans le monde. Au Bénin, ce

contrat est susceptible de plusieurs acceptions. Au plan légal, il désigne « le contrat qui vise a

" GouNou (A.) ; « cours de financement de projet. » ; Master Il professionnel et de recherche ; CeDAT ;
FADESP ; Université d’Abomey-Calavi ; Année 2018-2019.
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confier a un partenaire privé, personne morale de droit privé, pour une période déterminée,
en fonction de la durée d’amortissement des investissements ou des modalités de financement
retenues, une mission globale ayant pour objet, la construction ou la transformation,
[’entretien, la maintenance, l’exploitation ou la gestion d’ouvrages, d’équipements ou de
biens immatériels nécessaires au service public dont [’autorité contractante a la charge ainsi
que tout ou partie de leur financement »*2. Toujours pour le Iégislateur béninois, le contrat de
PPP «peut aussi avoir pour objet tout ou partie de la conception de ces ouvrages,
équipements ou biens immatériels ainsi que des prestations de service concourant a
[’exercice, par [’autorité contractante, de la mission de service public dont elle est chargée.
Le cocontractant de la personne publique assure la maitrise d’ouvrage des travaux a réaliser

et partage avec elle les risques inhérents au projet »*.

Saisi par la science juridique, les formes les plus connues du PPP sont celles de la
conception-construction-financement-exploitation ; de la construction-exploitation-transfert ;
de la construction et transfert ; de la construction- possession et exploitation ; de la
construction-location et transfert ; de la construction-transfert et exploitation ; de 1’extension
et exploitation ; du développement-exploitation et transfert ; de la réhabilitation-possession et
exploitation ; de la réhabilitation-exploitation et transfert ; de la production-commercialisation
etc... Présenté comme tel, le PPP présente un aspect essentiellement contractuel.

Partie intégrante d’une préoccupation majeure pour le législateur communautaire, le
Partenariat Public-Privé, de par son importance économique et financiere ainsi que son poids
dans les politiques publiques exige un traitement spécifique. Le législateur OHADA,
« conscient qu’il est essentiel que son droit soit appliqué avec diligence, dans les conditions
propres a garantir la sécurité juridique des activités économiques afin de favoriser l’essor de
celle-ci et d’encourager [investissement et désireux de promouvoir [’arbitrage comme
instrument de réglement des différends contractuels »**, a pris des mesures idoines afin de
rendre effective cette initiative combien salutaire. Ainsi compris, le PPP associe le secteur
public avec celui privé. Il allie, dans le cadre de la réalisation des infrastructures de
développement, capitaux public et privé. Dans sa forme contractuelle, il est évident qu’il

engendre des différends entre les parties contractantes.

2101 n°2016-24 du 28 juin 2017 portant Cadre Juridique du Partenariat public-privé en république du Bénin
2 Ibidem

4 « Cours de contrats de partenariat public-Privé a la lumiere de la loi n°2016-24 du 28 Juin 2017 portant cadre
Juridique du Partenariat public-Privé au Bénin ; P.7 op cite
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Il'y a différend quand il y a différence d’opinion ou de jugement entre personnes sur
un devoir, une conduite ou un intérét. Or, la différence est la condition méme de la liberté des
sujets et dés lors du pluralisme social. Un différend désigne « une contestation entre deux ou
plusieurs personnes provenant d’une divergence d’avis ou d’intéréts ». Cest ¢galement
« une opposition entre deux personnes de droit international sur un point de droit ou de fait
pouvant faire naitre entre elles un conflit ».*® Par contre un différend contractuel énonce une
espéce de convention ayant pour objet de créer une obligation ou de transférer une propriété,

par opposition a d’autres sources d’obligation.

Au méme moment que ce contrat prend de I’ampleur, il présente des susceptibilités de
développement de difficultés. 1l sied donc de délimiter la réflexion. Ainsi le présent sujet vise
a traiter de la faculté pour un litige résultant d’un contrat de partenariat public-privé de faire
I’objet d’arbitrage tout en tenant compte des prérogatives de puissances publiques dont

bénéficie la personne publique, partie au contrat.

Quoique les différents types de réglement adoptent des mécanismes trés proches de
ceux d’arbitrage avec élément d’ensemble le consentement des parties au contrat, il importe
de distinguer 1’arbitrage de ces notions voisines que sont la conciliation (mode de réglement
de litige par lequel un tiers préte son bon office sans toutefois proposer une solution de sortie
de conflit'"), la médiation (réglement amiable de litiges consistant dans 1’intervention d’une
tierce personne désignée par le juge ou les parties avec pour mission d’entendre les parties, de
confronter leurs points de vue et de leur soumettre un projet de solution), et la transaction par
deux éléments : le caractere juridictionnel de sa mission et le caractére obligatoire de la
solution adoptée. En outre, la tierce décision obligatoire et le droit collaboratif (processus
volontaire et confidentiel par lequel 1’avocat recoit mandat de son client de négocier et
d’arriver a un accord) sont moins usités au Bénin. Les caractéristiques principales de
I’arbitrage sont surtout la présence d’un tiers indépendant qui est 1’arbitre, la présence d’un
litige qui constitue le socle de la demande d’arbitrage et in fine une mission juridictionnelle
confiée a I’arbitre par les parties. En revanche, des questions relatives a la validité du contrat,
de la convention d’arbitrage, de son efficacité ne font pas I’objet du présent travail. Il en est

de méme des risques et autres aspects similaires du type de contrat objet de la présente étude.

> CORNU (G.) ; Vocabulaire Juridique ; derniére édition mise ; P. 343
'® |bidem
7 AGOSSOU (C.) Op cite P.2
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L’histoire de 1’arbitrabilité¢ des différends liant une personne morale au moins mérite
d’étre appréhendée différemment selon que 1’on soit au plan national ou au plan international.
Dans la perception nationale, « [’inarbitrabilité des personnes publiques »™° était liée autrefois
a la rigidité des prérogatives exorbitantes dont elles sont titulaires par référence au droit
antérieur a ’OHADA. Le Professeur LAFFERRIERE offusqué et se posa la question de
savoir « comment peut —on comprendre que [’administration accepte des arbitres dans les

- il ressort de cette

affaires ou il ne lui est pas permis d’accepter un juge particulier » *
préoccupation que le juge judicaire méme n’a pas a se méler des litiges administratifs a
fortiori un arbitre. Dans cet ordre J-M. JACQUET affirme que « la discrétion de [’arbitrage
n’est guere conciliable avec la transparence de [’administration, ni avec [’obligation de
rendre compte au peuple, ainsi que les risques de surévaluation de certains préjudices au
détriment des finances publiques »”. 11 s’en suit que dans la plupart des Etats signataires du
Trait¢ OHADA, il a vraiment existé un principe général d’inarbitrabilit¢ des personnes
morales de droit public. Ainsi méme parties aux rapports de droit prive, il y avait cette espéce
« d’impératif catégorique »*qui excluait ces personnes de I’arbitrage. Cette interdiction,
conforme a I’inaptitude des personnes étatiques a compromettre, a été imposée dans 1’ordre
juridique interne des Etats-parties par 1’effet de la réception de différentes législations
frangaises. La juridiction administrative frangaise réaffirme I’interdiction de soumettre a
I’arbitrage les litiges administratifs. Ces dispositions de droit antérieur confirment 1’existence
historique d’un principe d’inaptitude des personnes publiques a compromettre. Mais si elles
décidaient de compromettre, I’'impératif relatif a la double immunité dont elles jouissaient,
faisait son apparition, mettait tout en cause et rendait difficile les velléités de dénouement

heureux du litige.

En revanche, le droit international offrait des tentatives de soustraction. Si en droit
interne, les personnes publiques ne pouvaient souscrire a des clauses compromissoires, elles
cédaient le plus souvent dans le commerce international sous la pression des partenaires
privés. Mais, parfois, cela traduit a tous égards la mauvaise foi de 1’Etat contractant qui espére
plus tard faire constater la nullité de son engagement ou le priver d’effet, sur la base du

caractére d’ordre public du principe de I’inarbitrabilité. Cependant, «le caractere

¥ SOSSA (D.C.) ; « Arbitrabilité des contrats publics ou des personnes morales de droit public » P.4

% L AFERRIERE (E.) ; « Le traite de la juridiction administrative et des recours contentieux. » in AKEREKORO (H.)
Op cite

% ROQUET (R.) ; Ibidem

! POUGOUE (P.G) « Prolégomeénes : place de I'arbitrage dans la stratégie de I'OHADA. » P.07
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conventionnel du droit international de I’investissement »*, a permis un certain fléchissement
du principe. Cela a expliqué une participation active des personnes publiques africaines a
I’arbitrage du Centre International pour le Reéglement des Différends relatifs aux
Investissements CIRDI. La jurisprudence de ce centre a prouvé qu’en « [’absence de toute
mauvaise foi de la part d’une personne publique »*, le principe n’est pas rigide. Par la suite,
les Etats-parties 3 I’OHADA ont innové en la matiére. Ainsi, depuis I’avénement de
I’OHADA, le principe de I’inarbitrabilit¢ des personnes morales de droit public s’est mué
profondément en une donnée de [I’histoire. Le législateur OHADA a, de «maniére
impérative »**, affirmé avec solennité, I’arbitrabilité des personnes morales de droit public. 11

sied de montrer que ce sujet intéresse a plus d’un titre.

Ainsi, I’intérét de I’examen de ce sujet réside non pas tant dans la revue des conditions
pour une arbitrabilité effective dans laquelle elle s’inscrit que dans 1’analyse de cette situation
particuliére qui implique 1’obligation de la personne morale débitrice d’un engagement ou a
I’encontre de qui une sentence arbitrale est exécutoire, a s’exécuter de bonne foi, faute de
quoi, il importe que le bénéficiaire de la décision jouisse effectivement de ses droits acquis.
En effet, I’appréhension selon laquelle un différend qui lie une personne publique a une
personne privée serait soumis a un dénouement privé, est souvent non perceptible, parfois
inadmissible pour plus d’un. Aussi, une personne publique, bénéficiaire d’une double
immunité devrait-elle craindre 1’issue d’un procés, quant & une éventuelle compétence
reconnue a I’arbitrage. Le droit béninois de la commande publique et surtout du contentieux

des PPP se trouvera approfondis.

Ensuite, il n’est pas niable que le besoin de soumettre la personne publique,
bénéficiaire des prérogatives de puissances publiques, a un mode de réglement de différend,
autre que les juridictions administratives est percu comme difficile, voire impossible quoique
devenu imposé vu le contexte. Aussi les suites a donner a une éventuelle sentence reste une
énigme pour plus d’un. Les personnes publiques et les entreprises privées pourront étre mieux

aguerries des rouages de ce contentieux et la gestion des PPP sera amélioreée.

Ce sujet se caractérise également par le fait que les contrats de Partenariat Public-Privé
sont largement étudiés en droit administratif et font 1’objet de constantes mutations. Au-dela

de la lettre et de I’esprit de la loi, il s’agit spécifiquement de réfléchir a 1’amélioration du

> SOSSA (D.C.) ; « Arbitrabilité des contrats publics ou des personnes morales de droit public » P.6
% |bidem
** Article 10 du traité de 'OHADA ; P.35
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« construit juridique existant »*. Sans dénier la réticence qui s’observe quant au domaine,
celle qui semble étre due & un manque de volonté en ce qui concerne 1’édiction de beaucoup

plus de normes vu le caractere prétorien de la matiére.

En somme le principe de prohibition du recours a I’arbitrage résulte de la volonté du
prince de ne pas abandonner a d’autres juges que les siens le droit de le juger. Mais s’écartant
de certains préceptes, le prince pique aujourd’hui I’envie de solliciter ’investissement du
privé, fut-t-il directement ou indirectement, lorsqu’il quitte son piédestal et s’attire
I’investissement privé, comment peut-il encore échapper aux régles qu’implique ses envies et
besoins. Autrement dit, comment 1’arbitrabilité des différends résultant des contrats de
partenariat public-privé est réglementée aujourd’hui en Droit interne Béninois et en Droit
OHADA.

En raison de ce que les Iégislateurs national et communautaire ont, chacun en ce qui le
concerne pris conscience de I’importance et de la pertinence de la préoccupation, il s’agira de
constater une arbitrabilité relative (Partie 1) avant de s’imprégner d’une arbitrabilité limitée
(Partie 1)

Par ailleurs, une norme n’est efficace que si les résultats correspondent ou visent a
I’atteinte des objectifs. Pour y parvenir, il sied de bien définir lesdits objectifs, mettre sur pied
un mode de conduite des opérations, des régles pour régir aussi bien le domaine que les
spécialistes qui administrent la matiére ; tout ceci en relation étroite avec les objectifs car un

idéal, si loin qu’il soit d’étre réalisé pour le moment, est nécessaire pour se bien guider.

> AKEREKORO (H.) Op cite ; P.07



L’arbitrabilité des différends résultant des contrats de partenariat public-privé au Bénin

PREMIERE PARTIE : UNE ARBITRABILITE RELATIVE

Dans le cadre de la satisfaction de I’intérét général, les personnes publiques sont
amenees, entre autres, a contracter. De cette idée, découle la « contractualisation de [’action
publique »*®, sauf les exceptions désormais classiques en matiére de police administrative et
d’impots. Ainsi, les personnes publiques signent des contrats de Partenariat Public-Privé, soit
avec d’autres personnes publiques, soit avec des personnes privées. Au nombre de ces
contrats, figurent logiquement les contrats de partenariats public-privé (PPP). Toutefois, les
relations contractuelles ne sont pas toujours au beau fixe et des contentieux naissent ou
peuvent naitre a diverses étapes de ces types de contrats. Dés lors, ils donnent lieu & des
contestations soumises a la connaissance et a la résolution, non seulement des parties, mais
aussi des tiers arbitres ou parfois des juges. Mais vu que I’investisseur privé veut sécuriser son
investissement et que la personne publigue a besoin de cet investissement pour la réalisation
de ces infrastructures puis la conception et la réalisation de grandes technologies, pour un
aboutissement heureux de I’initiative des tiers dans I’accomplissement de leurs taches, il sied
qu’ils soient dotés d’un ensemble de normes a méme de les accompagner dans cette noble
mission. Quoiqu’un travail a pris corps pour encadrer 1’arbitrabilité des différends résultant
des contrats de PPP (chapitre 1), cet encadrement reste justifié en raison des objectifs fixés par

les politiques (chapitre 11)

*® AKEREKORO (H.) « Cours de contrats de partenariat public-Privé a la lumiére de la loi n°2016-24 du 28 Juin
2017 portant cadre Juridique du Partenariat public-Privé au Bénin. » P. 07
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CHAPITRE I : UNE ARBITRABILITE ENCADREE

Il était nécessaire d’encadrer le systeme judiciaire en vigueur, afin de le rendre apte a
contribuer au développement du Bénin par la production des décisions sécurisantes pour les
investisseurs tant locaux qu'internationaux. Il peut étre affirmé que I'investissement constitue
un critére décisif et une des garanties du développement économique. Cet objectif, pour le
satisfaire, exige la mise en place d’un arsenal juridique et judiciaire propre a chaque Etat.
Aussi si I’idée d’une juridiction administrative déplait beaucoup les investisseurs nationaux et
internationaux, le besoin de financement des grands travaux des Etats Africains ne leur laisse
pas le choix quant a I’admission d’une juridiction privée autonome dans le contentieux de la
commande Publique en général et celui du contrat PPP en particulier. Les normes existantes
semblent encadrées le domaine de I’investissement et des affaires. Cet encadrement juridique

est porté aussi bien par le droit positif Béninois (Section I) que le droit OHADA (Section 1)

SECTION | : UN ENCADREMENT PORTE PAR LE DROIT INTERNE BENINOIS

D’une manicre générale, dans le cadre du réglement des litiges relatifs a 1’exécution
des contrats publics, plusieurs solutions s’offrent aux parties contractantes que sont
I’ Administration et une de ses entités puis cette méme administration et son cocontractant. Il
peut s’agir de solutions non juridictionnelles comme il peut étre question de solutions
juridictionnelles. En prévoyant ces solutions, le législateur ordinaire entend poser des regles
juridiques dont le respect s’impose aux parties en conflit. C’est ainsi qu’en maticre de contrat
de Partenariat Public-Privé, Le texte?” qui en régit le domaine a établi, dans ’une de ses
dispositions, le régime de résolution®® de ce type de contrat public. Aussi, il sied de souligner
que le législateur est dans une logique de sauvegarde des relations contractuelles en matiére
de contrats de PPP. En témoigne 1’attitude qu’il adopte pour amener les parties contractantes a
prendre en main leur destin de sorte que leurs comportements personnels ne nuisent pas a la
bonne santé de leurs relations ou du moins au respect du principe de loyauté dans lesdites
relations. Le schéma dessiné comme ligne contentieuse et tracée par le législateur national
repose sur un encadrement dual : d’abord un encadrement interne relativement orienté

(paragraphe 1) puis un autre relativement ouvert (paragraphe I1).

27 LOI n°® 2016-24 du 28 juin 2017 portant cadre juridique du Partenariat Public-Privé au Bénin
*% Article 75 de la loi N°2016-24 du 28 juin 2017 portant cadre juridique du partenariat public-privé en
république du Bénin
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PARAGRAPHE 1 : UN ENCADREMENT INTERNE RELATIVEMENT ORIENTE

Des dispositions du Code revétent un caractere facultatif, laissant une véritable
opportunité a saisir ou un choix a opérer aux parties. Loin d’étre une faculté en matic¢re de
PPP, alors méme qu’il I’est en matiére de contrats de marchés publics au Bénin le réglement
amiable est une hypothése obligatoire et préalable (A) avant une nécessaire ouverture vers
I’arbitrage (B).

A — le recours préalable obligatoire

L’article 75 de la norme®® qui régit le domaine dispose: «Avant toute action
contentieuse, les parties au contrat de partenariat public-privé doivent tenter de régler leurs
différends a [’amiable »*. « Elles peuvent saisir de leur différend soit 1’Autorité de
Régulation des Marchés Publics (ARMP), soit un médiateur ou conciliateur ad ‘hoc désigné
d’un commun accord par les parties.** » A I’analyse de cette disposition légale, il ressort que
le 1égislateur Béninois, a travers le groupe verbal « doivent tenter de régler » rend impératif le
reglement non contentieux sans pour autant espérer un dénouement effectif. En effet, pour
lui, une issue concluante par I'usage de la procédure amiable reste salutaire. Il suppose une
entente entre amis, alors que dans un contrat de PPP rien ne présuppose que la personne
publique et le partenaire privé sont des amis. Pourtant, la loi leur impose de s’entendre, de se
comprendre. Cependant, que I’initiative ne soit pas assortie d’un dénouement heureux ne
poserait aucune difficulté majeure étant donné que d’autres procédés ont été prévus. Dans
cette méme logique, 1’alinéa 2 de I’article cité supra laisse une primauté au reglement
amiable, a 1’organe par excellence de régulation des marchés publics au Bénin en disposant :
« Elles peuvent saisir de leur difféerend soit I’Autorité de Régulation des Marchés Publics
(ARMP), soit un meédiateur ou conciliateur ad ‘hoc désigné d’un commun accord par les

parties. »

L’ Autorité de Régulation des Marchés Publics est I’organe de Régulation des Marchés
publics. Elle est dotée de la personnalité juridique et jouit d’une autonomie administrative et
financiére® (...). Elle a pour mission au plan institutionnel et notamment administratif,

d’assurer la régulation de I’ensemble du systéme de passation et d’exécution de la commande

0l n° 2016-24 du 28 juin 2017 portant cadre juridique du Partenariat Public-Privé au Bénin

% Article 75 alinéa 2 de la loi n° 2016-24 du 28 juin 2017 portant cadre juridique du partenariat public-privé
*! Article 75 alinéa 3 de la méme loi

*2 Article 1% du Décret n°2018-223 du 13 juin2018 portant attribution, organisation et fonctionnement de
I’ARMP
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publique au Bénin®. En cela, ’ARMP est une Autorité Administrative Indépendante (AAI) a
la fois générale et spécialisée. Ce qui I’exclut de tous autres domaines d’action dans lesquels
elle doit se déclarer incompétente lorsqu’elle est saisie. Dans les points quatre (04), cing (05)
et six (06) des objectifs poursuivis, figurent : « cette mission de régulation a pour objet non
seulement le réglement non juridictionnel des litiges nés a I’occasion de la passation des
marchés publics et partenariat public-privé(i), ainsi que la conciliation des parties en cas de
litiges nés a 1’occasion de 1’exécution des marchés publics(ii), mais aussi la facilitation du
dialogue entre les parties au contrat, en cas de différends dans le cadre de ’exécution d’un

contrat de partenariat public-privé(iii) pour ne citer que ceux-la.

A T’analyse, tout litige résultant des marchés publics et du partenariat public-privé peut
faire I’objet d’un réglement amiable de la part de I’ARMP. Ensuite les litiges nés a I’occasion
de I’exécution des marchés publics peuvent faire I’objet de conciliation. Enfin, des litiges
résultant de I’exécution des contrats de partenariat public-privé peuvent faire 1’objet de
facilitation. De ces acceptions, il convient d’appréhender les notions conciliation, facilitation.
Ces dispositions consacrent les marges de manceuvre dont dispose I’ARMP quant a la gestion
des litiges aussi bien dans les marchés publics que dans le partenariat public-privé. Ce qui fait

d’elle un organe de réglement de différend non juridictionnel déposé.

Cependant d’autres organes ayant cette habilitation peuvent étre préférés en lieu et place
de ’ARMP dé¢s lors que cela a été prévu dans les clauses contractuelles. L’alinéa 2 de I’article
75 dispose : « Elles peuvent saisir de leur différend soit I’ Autorité de Régulation des Marchés
Publics (ARMP), soit un médiateur ou conciliateur ad ‘hoc désigné d’un commun accord par
les parties. » Cet alinéa laisse la possibilité aux parties de solliciter soit la conciliation, soit la

médiation. Au Bénin plusieurs structures assurent la médiation et la conciliation.

Le CAMEC-CCIB est l'institution phare dédiée entre autres, non seulement a la
conciliation, mais également a la médiation. C’est une institution de justice arbitrale et de
médiation créée par le decret N° 2003-427 du 23 Octobre 2003 portant création, attribution et
fonctionnement du CAMeC-CCIB et lancée le 23 Février 2006. C’est un organe de la CCIB
compétent pour connaitre des litiges relatifs aux marchés publics. Avec ses onze articles au
total, ce texte®* compile les régles de la médiation et de la conciliation. Le CAMeC-CCIB ne

tranche pas lui-méme les litiges qui lui sont soumis. Son rdle est d’assurer la bonne

** Article 2 du méme décret
** Le reglement ADR du CAMeC-CCIB
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administration de la procédure de reglement des litiges que les parties confient librement a des
tiers désignés par elles. En ce qui concerne son fonctionnement, toutes les activités exercées
par le CAMeC doivent avoir pour finalité la promotion de la pratique des Modes Alternatifs
de Réglement de Conflit (MARC).

La Chambre de Conciliation et d’arbitrage de 1’ Association Interprofessionnelle du Coton
quant a elle est créée en juillet 2003 avec 1’appui de la Coopération Suisse pour régler les
litiges liés a D’activité d’exploitation du Coton au Bénin. Ce centre de Conciliation et
d’Arbitrage spécifique contribue fortement au réglement des litiges relatifs aux activités
cotonniéres, mais n’a pas prévu dans ces attributions la faculté de connaitre des litiges extra-

interprofessionnels du coton.

B — 'ouverture nécessaire de la voie d arbitrage.

L’article 75 alinéa 3 de la loi portant cadre juridique du partenariat public-privé
dispose qu’« en cas d’échec du réglement amiable, les litiges nés a [’occasion du contrat de
partenariat public-privé sont réglés prioritairement par la procédure arbitrale. Toutefois, si
les parties le souhaitent, elles ont la possibilité d’attraire le litige devant les juridictions

étatiques compétentes ».

Apres étude de la disposition, le 1égislateur national, dans I’expression en cas d’échec
du réglement amiable conditionne la soumission a I’arbitrage d’un litige résultant du
partenariat public-privé au passage préalable a un mode non juridictionnel de reglement de
litige. Toutefois, ce n’est qu’en cas d’échec du réglement amiable qu’il est permis d’aller vers
I’arbitrage. Ainsi si le réglement amiable trouve un aboutissement heureux, il n’y aurait plus
place a I’arbitrage. Ce qui laisse penser que la primauté est donnée au réglement amiable

avant tout déclenchement d’une procédure d’arbitrage.

En effet les relations d’affaires et d’investissement sont caractérisées par la
confidentialité, le souci de la sauvegarde et de la continuité des rapports entre partenaires. Le
1égislateur a travers ’esprit de cette disposition semble donner de la place a la sauvegarde et a
la continuité¢ autant que faire se peut des relations entre partenaires d’hier, litigants
d’aujourd’hui pour un demain susceptible de renouer a nouveau ces mémes parties en affaires.
Aussi le législateur n’en était-il pas conscient lorsqu’il a préféré utiliser 1’expression « en cas
d’échec ». Laquelle expression est placée au début du paragraphe cité supra et qui consacre un

recours d’une priorité tempérée mais obligatoire a 1’arbitrage.

13
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Suivant I’analyse du méme alinéa de I’article relatif au recours obligatoire a 1’arbitrage
: « En cas d’échec du reglement amiable, les litiges nés a l’occasion du contrat de partenariat
public-privé sont réglés prioritairement par la procédure arbitrale. Toutefois, si les parties le
souhaitent, elles ont la possibilité d’attraire le litige devant les juridictions étatiques
compétentes. » Le recours a I’arbitrage s’impose aussi aux parties dans leur volonté de trouver
une solution, cette fois-ci, juridictionnelle & leurs différends en matiére de PPP. Le caractere
obligatoire de I’arbitrage apparait dans D’emploi, par le Ilégislateur, de 1’adverbe
« prioritairement », qui signifie donc qu’il faut accorder la priorit¢ a cette procédure de
réglement. Autrement dit, si la priorité est accordée a I’arbitrage, c’est qu’il vient en premier
lieu ou en premiere position dans la phase juridictionnelle de sorte que les parties ne peuvent
s’y dérober. Au Bénin le CAMeC-CCIB comme annoncé plus haut est une structure de la
CCIB qui apporte également une procédure de dénouement de différend qu’est I’arbitrage
institutionnel. Sa mise en place vient satisfaire aux dispositions de PAUA®. 1l est par
conséquent compétent pour connaitre des litiges relatifs aux marchés publics. En d’autres
termes, en cas de survenance de litiges, 1’autorité contractante et le cocontractant peuvent
conjointement recourir a 1’arbitrage du CAMeC-CCIB. Ainsi cette structure a pour rdle
¢galement d’assurer la bonne administration de la procédure de réglement des litiges que les
parties confient librement a des tiers désignés par elles. En ce qui concerne son dispositif,
toutes les activites exercées par le CAMeC doivent avoir aussi pour finalité la promotion de la
pratique de I’arbitrage. Par ailleurs, le CAMeC-CCIB est pour le moment la seule entité ayant
I’aptitude de connaitre au Bénin de 1’arbitrage institutionnel. Il existe en revanche des arbitres

pouvant exercer valablement I’arbitrage ad ‘hoc.

PARAGRAPHE 2 : UN ENCADREMENT INTERNE RELATIVEMENT OUVERT

Certaines des dispositions de la loi suscitée emportent une obligatoriété qui s’ imposent
aux parties contractantes dans le reglement de leurs litiges contractuels. Aussi, la dialectique
devoir/faculté ou obligation/alternative dans son aspect devoir ou obligation, laisse
I’opportunité de recourir a I’arbitrage. Cependant apres épuisement de I’obligation de choisir
parmi les modes de reglement imposés (A), une faculté de choix quant aux modes de

reglement préférés (B) est laissée aux parties.

** Les articles 1%',2°™ et suivants de I'acte Uniforme relatif 3 I'arbitrage
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A — Une obligation de choix parmi les modes de réglements imposés

L’assertion d’un reglement effectif de différends constitue 1'un des éléments
déterminants pour I’investissement et contribue a la stabilité et au développement des
relations contractuelles nationales et internationales. Le législateur Béninois est dans une
logique de sauvegarde des relations contractuelles en matiére de contrats de PPP. Ceci se lit a
travers son attitude pour amener les parties contractantes a prendre en main leur destin de
sorte qu’en exigeant d’elles I’insertion d’une clause relative au choix d’un mode de
reglement, il privilégie la sauvegarde des relations contractuelles par-dessus tout. En effet,
dans le premier alinéa de la prescription concernée®, le législateur privilégie le réglement
amiable. Dans le deuxiéme, il donne la faculté aux parties d’opérer un choix parmi les modes
amiables de réglement qu’il propose. A travers cette imposition implicite et diversifiée, les
parties peuvent faire intervenir un tiers ou non. Le but ici est non seulement d’éviter que les
parties se livrent a une guerre de tranchées, bien campées sur leurs positions respectives en
utilisant notamment leur rapport de force pour tenter de forcer des concessions, mais en
revanche de surtout se concentrer sur les intéréts en jeu afin d’imaginer des solutions
susceptibles de leur procurer un bénéfice mutuel sur la base des critéres objectifs. Ce qui
permettra de ne pas confondre 1’objet du différend sur lequel les parties peuvent étre fermes
avec les tiers, selon le cas, qui ménera les échanges, envers qui les parties devraient étre
conciliantes. En favorisant un rapport de collaboration plutét que de compétition, ce mode
non contentieux servira a préserver les relations d’affaires et de tracer le chemin vers une
entente durable; une des finalités poursuivies par le législateur a travers 1’obligation
implicite. Ce qui permet aux litigants de voir ces tiers comme des juges de paix, avec des
vertus de cette institution morale et bienfaisante, regardant ceux-ci comme des péres plutot
que des juges qui doivent « placer leurs gloires, moins a prononcer entre ses enfants qu’a les
concilier »*', allant méme jusqu’a y voir « Un ange pacificateur qui s efforce de calmer les
passions, d’assouplir les haines »*®.  Ainsi, rendre ce préliminaire non conventionnel
obligatoire dans les contentieux de partenariat Public-Privé revét une importance capitale car
cela favorise la communication et le maintien des relations, encourage la participation et la
recherche de solutions adaptées, garantit potentiellement la confidentialité du processus et de

I’entente de réglement.

* Article 75 de la loi N°2016-24 op cite
¥ cLay (T.), « le modele pour éviter le procés » P.51
*% |bidem
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En cas d’échec de ce mode de dénouement non contentieux, 1’arbitrage prend le relais
et devient le mode de réglement de leurs litiges. En effet, a I’observation de 1’ordre préféré
par le leégislateur a travers cette phrase « ... les litiges ...... sont réglés prioritairement par la
procédure arbitrale »*°. Les parties sont tenues de passer devant Iarbitre avant toutes autres
procédures. Pour le législateur, la justice officielle semble incarner de 1’ordinaire tandis que
I’arbitrage apparait comme un instrument de dénouement de différend moderne, simple,
direct, en accord avec les idéaux des relations contractuelles internationales car pour
PRUGNON « rendre la justice n’est que la seconde dette de la société. Empécher les proces,
c’est la premiere. Il faut que la société dise aux parties . pour arriver au temple de la justice,
passez par celui de la concorde. J'espere qu’en passant, vous transigerez »%_ La volonté de
faire une place de choix aux bons sentiments et aux procédures arbitrales reste un souci
manifeste et permanent pour le législateur Béninois dans la présentation de son corpus
procédural proposé. Percu autrefois comme une justice de réve en raison de la présence dans
le contrat d’une personne morale de droit public, elle devient une justice plus humanisée.
Cette justice facultative et douce ne manque pas d’attraits, quoique 1’évolution n’est pas
terminée car des réflexions sont en cours aussi bien sur le plan de la sécurité juridique que

celle judiciaire.

En ce qui concerne les juridictions étatiques compétentes, elles constituent le rempart
obligatoire qu’impose le 1égislateur national pour le réeglement du contentieux. Lorsqu’aucune
autre alternative n’a pu donner gain de cause aux parties quant au réglement de leurs
différends, le législateur tient a ce que le contentieux connaisse une issue. Si I’issue & méme
de sauvegarder les relations contractuelles n’a pas permis aux parties de trouver un terrain
d’entente, le législateur tient & ce que les différends soient réglés. En mettant en dernier
ressort tel qu’il I’a fait, il essaie de réduire la compétence de la juridiction étatique a un
moyen parmi tant d’autres de régler le différend. 1l s’ensuit que le réglement judiciaire ne

constitue qu’un succédané au réglement non contentieux.

En somme, la recherche d’une solution amiable plutdt que judiciaire des différends
n’est donc pas nouvelle, le phénoméne s’est amplifi¢ d’abord parce que voulu par les parties,
puis imposé par le législateur. Contrairement a ce qui se voit de prime abord, ces modes

alternatifs de reglement de différend ne se sont pas développés en opposition a la justice

* Article 75-02 de la loi N°2016-24 du 28 juin 2017 portant cadre juridique du partenariat public-privé en RB.
“ PRUGNON (L.), « archives parlementaires de la France, tome XVI » P.739 in CADIET (L.), « Panorama des
modes alternatifs de réeglements de litiges en droit frangais » P.152

16



L’arbitrabilité des différends résultant des contrats de partenariat public-privé au Bénin

étatique et ne constituent pas seulement une alternative a la solution judiciaire, mais au
contraire, en harmonie avec celles qui a souvent témoignée bienveillance a leurs égards. Le
contrat de PPP constitue aujourd’hui une donnée plus ou moins constante de la vie législative

comme de la pratique contractuelle au Bénin.

B —Une faculté de choix quant aux modes de reglements préférés

Lorsque les parties s’engagent a travers un contrat, elles souhaitent que leur relation se
déroule sans anicroche. Cependant, cette bonne volonté de départ est souvent entamée par des
divergences qui surgissent en cours de route. Si ces parties se sont accordées d’avance a
soumettre leurs différends, au cas ou ils naitraient a 1’arbitrage, ceci consacre la naissance
d’une compétence obligatoire. En effet, cette faculté confirmée par écrit dans le contrat lie les
parties. Ainsi, celles-ci ne peuvent plus par la suite s’accorder pour soumettre ce méme litige
a un autre organe de juridiction. Selon cette maniere de voir, la liberté de soumettre le
différend a un autre mode subsistait lorsque les parties s’étaient liées a recourir a I’arbitrage
dans le cadre de cette convention spéciale, applicable seulement entre elles. Ces compétences
obligatoires consacrées par les clauses compromissoires ou compromis ne donnent que la
faculté aux parties de choisir I’arbitrage parmi tant d’autres. Cette liberté permet également de
choisir la regle de procédure et celle qui s’applique au fond du litige. A 1’effet de cette liberté,
le détenteur est désormais lié. De toute fagon, I’accord entre les parties resterait nécessaire.
Comme la clause compromissoire ouvre I’acces unilatéral a ’arbitrage, chacune des parties
peut s’en prévaloir a tout moment et mettre un terme aux velléités d’échapper a la compétence

d’un autre organe non prévu.

Cette présomption de liberté, enracinée dans la pratique des parties contractantes, peut
étre renversée par la démonstration d’une volonté contraire des litigants. Si cette volonté n’est
pas exprimée clairement dans le texte, il sera difficile de I’établir. Dans le processus
d’interprétation a cet effet, il pourra s’avérer utile de tenir compte de la systématique des
dispositions sur le reglement des différends contenues dans la convention. Dans cette envie de
prévoir dans le contrat une issue pour régler le différend né, certaines latitudes leur sont
laissées. Dans la seule et méme perspective de trouver une meilleure issue aux différends
survenus en cours d’exécution d’un contrat, le législateur national laisse la possibilité aux
parties de recourir aussi bien aux modes de reglements amiables qu’aux juridictions
nationales compétentes. Quand bien méme le législateur a énoncé un ordre dans sa
proposition des modes qui laisse entrevoir une préférence quant aux modes a méme de

satisfaire au mieux les intéréts des parties, celles-ci ont toutefois la faculté d’opérer un choix.
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Par ailleurs la différence fondamentale entre ces deux types de réglement de
différends, qui semblent a la fois étre proposés et imposés, réside sur le caractere
conventionnel de I'un par rapport a 1’autre. Un mode de réglement forcé est imposé, le plus
souvent par des normes législatives. Raison pour laquelle certainement les textes internes en
vigueur n’ont pas imposé un mode comme celui exclusif de résolution du différend quant aux
contrats de partenariat public-privé. Le domaine, objet de la présente étude est régi par des

normes nationales, mais elle 1’est davantage plus a travers les normes communautaires.

SECTION 11 : UN ENCADREMENT JURIDIQUE PORTE PAR LE DROIT OHADA

L’Organisation pour 1’Harmonisation en Afrique du Droit des Affaires (OHADA) est
la résultante de trois convictions. D’abord, I’insécurité juridique et judiciaire est un facteur de
ralentissement de 1I’économie. Pour le professeur POUGOUE, « Le droit peut étre une énergie
puissante pour propulser le développement, s’il est congu de maniere a attirer les
investissements et si le service public de la justice rassure les investisseurs »*!. Ensuite, face &
la mondialisation de 1’économie, il faut s’unir pour réagir ou résister. |l soutient ensuite que
« Si I’espace juridiguement et judiciairement sécurisé est étendu, alors il constitue un vaste
marché potentiel »*”2. L’intégration du droit et de la fonction de juger est ainsi une séricuse
modalité pour promouvoir un nouveau poOle de développement. Enfin, «la qualité de la
justice passe aussi par le développement des modes alternatifs de reglement des
différends »*. Parmi ces derniers, 1’arbitrage s’impose de plus en plus comme I’un des modes
les plus appropriés en matiere d’investissements. C’est aussi dans ce cadre que « Les Hautes
Parties contractantes sont déterminées a accomplir de nouveaux progrés sur la voie de
["unité africaine et a établir un courant de confiance en faveur des économies de leurs pays
en vue de créer un nouveau pole de développement en Afrique ; persuadées que la réalisation
de ces objectifs suppose la mise en place dans leurs Etats d’un droit des affaires harmonisé,
simple, moderne et adapté, afin de faciliter [’activité des entreprises ; conscientes qu’il est
essentiel que ce droit soit appliqué avec diligence, dans des conditions propres a garantir la

sécurité »*.

1 pouUGOUE (P.G.) ; « prolégomeénes : place de I'arbitrage dans la stratégie de 'OHADA » ; P.121
*? Ibidem
* |bidem

a4 Extrait du préambule du traité de 'OHADA ; P.23
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L’OHADA n’est pas en soi une communauté économique ou politique ; elle est un
outil technique qui adopte des regles communes, modernes, simples, adaptées dans des
maticres qu’elle circonscrit. Ce chapitre mettra donc I’accent sur deux grands aspects que sont

le cadre normatif posé (Paragraphe 1) et le cadre procédural proposé (Paragraphe 11)

PARAGRAPHE 1 : UN CADRE NORMATIF POSE

Le législateur de ’OHADA, engagé pour ’efficacité des conventions, « fait fi des
considérations protectrices des personnes publiques en admettant formellement leur
arbitrabilité »*°. Ces personnes peuvent alors, abstraction faite & leurs priviléges, signer une
clause compromissoire sans pouvoir la remettre en cause. Ce qui renvoie objectivement a
I’abolition logique de toute sorte de spécificités intrinseques a 1’arbitrage impliquant les
acteurs étatiques. Une étude de chaque instrument déposé par le droit communautaire
s’impose. Elle passe d’abord par D’affirmation d’une arbitrabilité encadrée (A), puis

I’extension de cette arbitrabilité consacrée (B).

A- L 'affirmation d’'une arbitrabilité consacreée.

Les précurseurs du traité de ’OHADA n’ont pas ménagé d’efforts dans leurs initiatives
de rendre plus attractif le climat des affaires afin de relancer I’investissement privé dans
I’espace communautaire. En effet, a travers son préambule, le traité énonce deux séries de
dispositions que sont I’énumération des Hautes Parties Contractantes et 1’exposé des motifs.
La dernicre disposition intéresse la présente analyse en raison de ce qu’elle contient un
ensemble de principes et objectifs poursuivis par POHADA. Il s’agit des déclarations
générales relatives a 1’objet et au but du traité. A travers cet exposé des motifs, 1’objectif
général du Traité OHADA est donc la promotion d’un nouveau pdle de développement par la
sécurisation juridique des activités économiques et 1’intégration judiciaire de son espace.
C’est dire combien « [’arbitrage est indispensable dans le processus d’intégration de l’espace
communautaire »*°, et méme dans d’autres domaines. Tout ceci n’est pas rendu possible

uniquement grace au préambule.

En ce qui concerne 1’objet, il est prescrit que « Le présent traité a pour objet

[’harmonisation du droit des affaires dans les Etat- parties par [’élaboration et [’adoption des

*> POUGOUE (P.G.) ; « prolégomeénes place de I'arbitrage dans la stratégie de I’OHADA » ; P.03
* En plus d’un Acte Uniforme OHADA consacré au droit de arbitrage, le traité lui-méme réserve son titre IV &
un arbitrage institué au sein de la CCIA
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regles simples, modernes, et adaptées a la situation de leurs économies par la mise en ceuvre
de procédures judiciaires appropriées et par [’encouragement au recours a l’arbitrage pour
le réglement des différends contractuels*’. » De cette disposition, il peut étre déduit que le

législateur communautaire a réussi a fixer un objectif précis et succinct de ses ambitions.

Le traité relatif a I’harmonisation en Afrique du droit des affaires a consacré la
suprématie des dispositions du traité et des textes y relatifs sur celles nationales identiques et
similaires. Dans I'une de ses prescriptions, il est écrit que « Les actes uniformes sont
directement applicables et obligatoires dans les Etats parties nonobstant toute disposition
contraire de droit interne, antérieure ou postérieure »*®. Cette mesure énonce clairement la
suprématie du droit communautaire sur le droit interne de chaque Etat-parti au traité. Elle
permet de constater qu'il contient une regle relative a l'applicabilité directe des actes
uniformes dans les Etats membres et consacre de ce fait la supranationalité. Aussi elle abroge
non seulement toutes dispositions antérieures contraires de droit interne a celles énoncées par
le traité, mais aussi celles postérieures de droit interne qui s’avéreraient contraires aux
mesures déposées par lui. Dans ce méme ordre d’idée, la Cour confirme la regle relative a
I'abrogation et dispose en ce sens qu’«...en vertu du principe de la supranationalité qu'il
consacre, l'article 10 contient bien une regle relative a I'abrogation du droit interne par les

Actes Uniformes »*°.

S’agissant de la matiere susceptible de faire objet d’arbitrage énoncée par le droit
communautaire, le texte concerné prescrit: « Pour [’application du présent traité, entrent
dans le domaine du droit des affaires [’ensemble des régles relatives au droit des sociétés et
au statut juridique des commercants, au recouvrement de créances, aux sdretés et aux voies
d’exécution, au régime de redressement des entreprises et a la liquidation judiciaire, au droit
de 'arbitrage, au droit du travail, au droit comptable, au droit de la vente et des transports,
et toute autre matiere que le conseil des Ministres déciderait, a |'unanimité, d’y inclure,
conformément @ I'objet du présent traité et aux dispositions de I'article 8 ci —aprés®™ ». Ici le
législateur OHADA délimite le champ d’application du traité et désigne les compartiments
devant faire 1’objet d’une étude particuliere a travers les actes uniformes. Il importe de
ressortir que le traité a travers cette disposition énonce clairement les affaires, les

investissements comme pouvant faire I’objet d’arbitrage.

* Article 1% du traité de 'OHADA

8 Article 10 Ibidem

* CCJA avis n°0001/2001/EP, 30 Avril, 2001
9 Article 2 Ibidem
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En outre, le traité poursuit son objectif relatif a I’exécution effective d’une sentence
susceptible de faire I’objet d’exécution. En ce sens, il dispose que « les sentences arbitrales
rendues conformément aux stipulations du présent titre ont [’autorité définitive de la chose
jugée sur le territoire de chaque Etat-partie au méme titre que les décisions rendues par les
juridictions de cet Etat. Elles peuvent faire [’objet d’une exécution forcée en vertu d’une
décision d’exéquatur>'. » Cette disposition consacre 1’autorité définitive de la chose jugée qui
s’attache a toute sentence arbitrale sur le territoire des Etats membres, a I’instar des décisions
rendues par les juridictions de ses états. Ce qui suppose que les décisions rendues par la haute
juridiction ne peuvent plus étre connues ni sur le fond, ni sur la forme par une autre juridiction
sur toute I’étendue des territoires des Etats parties au traité, excepté un controle de
constitutionnalité. Cette autorité definitive de la chose jugée a pour corollaire la force
exécutoire que comportent concomitamment lesdites sentences. Elles peuvent faire 1’objet

d’une exécution forcée lorsqu’elles sont reconnues.

Le Traité de ’OHADA est assez prolixe, puisqu’il traite, outre de la validité de la
convention d’arbitrage et du controle des sentences, de la constitution du tribunal arbitral et de
I’administration de I’arbitrage par la CCJA. En anticipant ainsi sur certaines questions qui
auraient pu étre laissées au réglement d’arbitrage, le Traité s’affirme comme la source
principale de I’arbitrage CCJA du point de vue formel de la hiérarchie des textes. Si ces
données paraissent assez simples dans les législations, elles semblent cependant se révéler
assez complexes dans la pratique entre les Etats-Parties en raison de ce que le droit harmonisé
ne parait pas facilement identifiable, présente un vide législatif ou rencontre 1’hostilité d’un
Etat membre a 1’exécution d’une décision de la Cour Commune de Justice et d’Arbitrage
(CCJA). En dépit de cet effort sur le traité, ce texte a permis, pour une réglementation

approfondie, une extension.

B — L ’extension d’'une arbitrabilité consacrée

Pergue comme un aspect consacrant 1’originalité de I’institution®?, la CCJA occupe
pleinement ces fonctions administratives dévolues a un centre d’arbitrage. Cette institution
supranationale a travers le traité a posé une procédure spéciale d’arbitrage administrée par la

Cour elle-méme et régie par le réglement d’arbitrage. Adopté en méme temps que I’AUA, ce

>! Article 25 du traité de 'OHADA
>2 AUDIT (M.), « contrats publics et arbitrage international » P.9 Ed Bruylant 08/2011
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texte qui comporte 34 articles réglemente particulierement 1’arbitrage CCJA dans tous ses
aspects et ce de maniere détaillée. A la différence de 1’acte Uniforme sur le droit d’arbitrage
qui a prévu une transmission pour juste information de la Cour, le réglement de la CCJA
donne compétence a « [’Assemblée Pléniére qui examine préalablement a leur signature les
projets de sentences sur la compétence, sur la sentence partielle et sur celle définitive »*.

Toutefois elle ne peut y apporter que des modifications de forme.

Il convient de relever que I’AUA ne s’applique pas a une procédure d’arbitrage se
déroulant sous 1’égide de la CCJA car les parties ont pu préférer une autre loi ou convenir du
siége du Tribunal arbitral. Aussi il existe une démarcation entre 1’arbitrage régis par I’AUA et
celui de la CCJA. Cette démarcation est consacrée dans cette affirmation : « /’Acte Uniforme
relatif au droit de [’arbitrage ne figure pas au nombre des actes juridiques précités qui sont
applicables en [’espece a [’arbitrage institutionnel spécifique de la CCJA. Les textes
applicables a I’arbitrage CCJA relevent du titre 1V du traité de I’'OHADA, le reglement

e \ . . 54
intérieur de la Cour, leurs annexes et baremes, des frais d’arbitrage™. »

Percue comme la norme ayant consacrée le droit de I’arbitrage dans chacun des Etats
membres de ’OHADA, I’AUA pose les grands principes du droit de ’arbitrage allant de son
champ d’application a la question de la reconnaissance et de I’exécution de la sentence
arbitrale tout en prenant en compte les régles applicables a I’instance arbitrale. De par son
ambition dans la disposition : « Le présent Acte uniforme a vocation a s'appliquer a tout
arbitrage lorsque le siége du tribunal arbitral se trouve dans I'un des Etats Parties™ », il
s’applique de maniére large a tout différend contractuel et exige pour condition que le siége

du tribunal soit implanté dans I’un des Etats Parties.

Ensuite cet acte®autorise « toute personne physique ou morale & recourir a
["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 I'arbitrabilité d'un différend,
leur capacité & compromettre ou la validité de la convention d'arbitrage »*’. Vue comme une

application du traité, une régle matérielle vient d’étre fermement posée : les différends

> Article 2.6 du traité de 'OHADA

>* Arrét CCJA du 17 juillet 2008

> Article 1% de I'acte uniforme relatif au droit de I'arbitrage
*® Acte uniforme relatif au droit d’arbitrage

>’ Article 2 de I'acte uniforme relatif au droit de I'arbitrage
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impliquant des Etats ou des personnes publiques peuvent faire I'objet d'arbitrage. Ainsi, des
lors qu'ils ont consenti a une clause compromissoire, ceux-ci ne peuvent plus ensuite
valablement tenter de se soustraire a I'arbitrage en invoquant la nullité de la clause au motif
notamment qu'ils auraient été, d'un point de vue statutaire, dans l'incapacité d'y souscrire.
Cette disposition raméne « [’Etat et ses démembrements au méme rang que les personnes

physiques et personnes morales de droit privé »°8,

Il importe de ne pas perdre de vue que le principe® posé ne se limite pas & l'arbitrage
international mais s'applique tout autant a I'arbitrage interne, également régi par I’AUA. Cette
approche est remarquable en ce qu'elle a pour effet d'appliquer a I'arbitrage interne toutes les
grandes régles, propres a l'arbitrage international. En pratique, la discussion classique sur le
caractére interne ou international d'un arbitrage donné sera dénuée de toute pertinence. *°Les

débats arbitraux en seront allégés.

En reconnaissant expressement aux « personnes morales de droit public la capacité de
compromettre »°*, alors que le traité préconisait « I ‘arbitrage pour tout litige contractuel »*, le
droit OHADA fait entrer I’arbitrage dans un domaine particulier : celui des contrats
administratifs. Ainsi il peut en étre déduit que cette disposition ne laisse entrevoir aucune
exclusion des différends nés des contrats administratifs. Le professeur KAMTO note a cet
égard que « rien dans le traité ni dans l’acte uniforme relatif a [’arbitrage, ne permet de penser
que [’on ait voulu exclure ces personnes [personnes morales de droit public] ou ces contrats

[contrats administratifs] de I’arbitrage OHADA »%2,

Par le biais de I’adoption de 1I’Acte Uniforme, les Etats de ’OHADA autorisent leurs
entités publiques a soumettre leurs différends a I’arbitrage. En reprenant les dispositions de
ces textes dans leurs réglementations relatives & la commande publique®, ils signent un acte
audacieux et envoient un signal fort aux investisseurs nationaux et étrangers car pour le
Professeur FOUCHARD, « ces dispositions s inscrivent dans le cadre des garanties octroyées

aux personnes privées face a la puissance publique et permettent de pallier les insuffisances

*® KAMTO (M.); « La participation des personnes de droit public & Farbitrage OHADA », L'OHADA et les
perspectives de I'arbitrage en Afrique, Bruxelles, P.89 et s.

** Article 02 de 'AUA

% BOVIN (R.) et PIC (P.) « I'arbitrage international en Afrique : quelques observations sur ’'OHADA. » in revue
générale de droit P.854

®! Article 2 de ’AUA

®2 Article 1 du Traité de ’OHADA

# KAMTO (M.) ; « La participation des personnes morales africaines de droit public a I'arbitrage OHADA », P. 98
® Articles 72 de la loi Cadre portant Partenariat public-privé et 141 de la loi portant Code des Marchés Publics
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d’une justice dont [’acces et l'impartialité ne sont pas toujours garantis »%. Ce fait majeur
contribue au développement de la contractualisation de 1’action publique. En ce qui concerne
I’arbitrage comme dans bien d’autres cas, le cadre juridique ne peut se vérifier sans celui

institutionnel

PARAGRAPHE 2 : UN CADRE INSTITUTIONNEL PROPOSE

« Instituer un corpus de regles juridiqgues communes ne suffit pas. Encore, faut-il
songer a leur interprétation et application, de préférence par une institution judiciaire
résolument indépendante des pouvoirs politiques, chargée du reglement des litiges nés a
I"occasion de cette application et au besoin de l'unification de la jurisprudence®®». Telle
semble la préoccupation du cadre institutionnel des mesures communautaires déposées. Pour
cela, 'institution communautaire a mis en place un double systéme d’arbitrage avec chacun
disposant de caractéristiques propres. Il s’agit de 1’arbitrage institutionnel CCJA régi par le
reglement d’arbitrage de ladite Cour et ’arbitrage régi par 1’Acte Uniforme de 1’Arbitrage
(AUA) qui comprend I’arbitrage institutionnel classique (A) et I’arbitrage ad "hoc (B).

A —L ‘arbitrage institutionnel

Le traité de ’OHADA a mis en place deux systémes d’arbitrage. Il s’agit de 1’arbitrage
institutionnel CCJA régi aussi bien par le traité lui-méme que par son réglement d’arbitrage
puis I’arbitrage institutionnel ordinaire et celui ad "hoc quant a eux régis par I’AUA. En ce qui
concerne I’arbitrage institutionnel CCJA, le traité dispose que « les neuf juges qui siégent a la
CCJA sont chargés de la nomination et de la récusation d’arbitres, de [’administration de la
procédure arbitrale et de [’examen formel des projets de sentences »° L’activité du centre
d’arbitrage CCJA a pour finalité de permettre I’accomplissement de la mission du Centre qui
consiste a procurer «une solution arbitrale lorsqu’'un différend d’ordre contractuel en
application d’une clause compromissoire ou d’un compromis d’arbitrage lui est soumis par
toute partie a un contrat,, soit que l’'une des parties ait son domicile ou sa résidence
habituelle dans un des Etats parties, soit que le contrat soit exécuté ou a exécuter en tout ou

en partie sur le territoire d'un ou de plusieurs Etats-parties ».

® Voir en ce sens FOUCHARD (P.); « L’arbitrage dans I'OHADA », International Law Forum, 2001, P.182 cité par
Alain FENEON, op. Cite. in SAMB (S.): « droit de la commande publique en Afrique noire francophone :
contribution a I’étude des mutations du droit des contrats administratifs au Sénégal, au Burkina-Faso, en Céte
d’Ivoire et au Cameroun » P. 108
66 .

Ibidem
® Article 21 du traité de I'OHADA
% Article 2 Ibidem
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En sa qualité de Président de la CCJA, il lui revient en ce qui concerne I’arbitrage
institutionnel de prendre, en cas d’urgence et hors les cas ou les décisions requiérent 1’arrét
de la Cour (cas de la contestation de la validité d’une sentence arbitrale), toutes les mesures
nécessaires a la mise en place et au bon déroulement de la procédure arbitrale, méme s’il doit
en informer la Cour a sa prochaine réunion. En outre, le Président dirige 1’ Assemblée pléniére

et la Formation restreinte.

L’Assemblée Pléniere prend toutes les mesures nécessaires a la mise en place et au
bon déroulement des procédures arbitrales. Ensuite elle examine préalablement a leurs
signatures, les projets de sentence sur la compétence, de sentence partielle et de sentence
définitive dont elle ne peut y apporter que de notifications de pure forme®. Les autres
sentences lui sont transmises non pour examen préalable, mais pour information. 1l importe
de faire une distinction entre Assemblée Générale de la Cour, organe de juridiction arbitrale et
I’ Assemblée Générale de la Cour, organe juridictionnel. A 1’endroit de la Formation restreinte
la Cour dispose d’une faculté de délégation de pouvoir de décision, selon les modalités

prévues’ et sous réserve que la Cour soit informée des décisions prises a 1’audience suivante.

Le Secrétariat Général du centre d‘arbitrage de la CCJA est un maillon trés important
dans le dispositif de I’arbitrage CCJA. Il enregistre les demandes et les notifie aux parties
défenderesses ; saisit la cour, apres réponse de la défenderesse ; établit, sur approbation de la
Cour, les documents nécessaires a la conduite de I’arbitrage ; assure la supervision des
opérations d’encaissement ou de paiement; notifie aux parties les sentences rendues et
« conserve dans les archives de la Cour toutes les sentences et les procés-verbaux constatant
I’objet de I’arbitrage et fixant le déroulement de la procédure, les décisions de la Cour, ainsi

que la copie de courrier pertinent rédigés par le secrétaire dans chaque affaire d’arbitrage’ ».

Rattaché a ladite Cour, I’arbitrage CCJA apparait dans ’espace OHADA comme un systéme
autonome régi par ses propres regles et, aux yeux du monde, comme une institution unique.
Dans son organisation, le systéme d’arbitrage de la CCJA se singularise par la triple fonction
de la Cour : celle-ci est en méme temps centre permanent d’arbitrage, juge d’appui et Cour
commune de justice dans sa fonction de juridiction supréme en matiére de droit OHADA. Le

champ territorial du systéme d’arbitrage de la CCJA, a I’instar de la Cour qui le porte, est

® Article 24 du traité

7% Articles 24 du traité de 'OHADA et 23 du réglement d’arbitrage de la CCJA
" Article 2.6 du réglement d’arbitrage

7% Article 5.5 du réglement d’arbitrage de la CCJA
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constitué par I’ensemble des territoires des Etats parties au Traité OHADA". A I’extérieur de
I’espace OHADA, cet arbitrage prend ’allure d’un arbitrage international, sa sentence n’étant

rattachée a aucun ordre juridique.

S’agissant de 1’arbitrage institutionnel traditionnel, il est régi par I’ Acte uniforme relatif
au droit de I’arbitrage. Ce dernier tient lieu de loi nationale en matic¢re d’arbitrage dans les
Etats parties de ’OHADA. Il a alors vocation a s’appliquer a tout arbitrage lorsque le si¢ge du
tribunal arbitral se trouve dans I’un des Etats parties74. Il a également vocation a s’appliquer
lorsque le contrat s’exécute ou est prévu pour s’exécuter en tout ou en partie sur le territoire
de I’'un des Etats parties au traité de ’OHADA. L'argument a la base qui consacre 1’acte
uniforme sur le droit de ’arbitrage dans le cadre de I’OHADA ", enrichit le contentieux de la
commande publique en ouvrant 1’arbitrage pour tout différend contractuel afin de garantir la
sécurité juridique des activités économiques. Il existe également des reglements d’arbitrage
propres a certains centres d’arbitrage dans les Etats parties de 'OHADA. C’est le cas au
Bénin du reglement du Centre d’Arbitrage et de la Médiation de la Chambre de Commerce et
d’Industrie du Bénin (CAMeC-CCIB). Certains réglements d’arbitrage a I’interne laissent la
liberté aux parties de choisir le lieu du déroulement de 1arbitrage’. En revanche, lorsque les
circonstances rendent impossible ou difficile le déroulement de 1’arbitrage au lieu qui avait été
prévu, Parbitre peut, aprés observation des parties ou a la demande de 1’'une d’entre elles,
choisir un autre siége’’. Quant & la constitution du tribunal, les parties nomment, révoquent ou
remplacent les arbitres conformément & leur convention’. Ce n’est qu’en cas de silence ou
d’impossibilité d’accord entre les parties pour la désignation du troisiéme arbitre que la
juridiction compétente dans 1’Etat partie79 en désigne un afin d’établir I’imparité, nécessaire
au tribunal arbitral. Ainsi « l’arbitre qui accepte sa mission doit porter par tout moyen
laissant trace écrite cette acceptation a la connaissance des parties »*. Comme la faculté de

nomination, les parties disposent aussi celle de récusation.

7 Article 21 du traité de 'OHADA

7 Article 1°" de I'acte Uniforme relatif au droit de I'arbitrage

7> Argument posé dans le dispositif motif du préambule du traité
’® Article 4.1 du reéglement d’arbitrage du CAMeC-CCIB

77 Article 4.4 Ibidem

’® Article 6-1 de I'acte Uniforme relatif a I'arbitrage

7 Article 6-3 Ibidem

% Article 7-1 Ibidem
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B —L ‘arbitrage ad 'hoc.

L’arbitrage a été institutionnalisé et a paru alors comme la seule méthode réaliste de
résolution des différends relatifs aux affaires nationaux et internationaux. Seulement, comme
le rappelle une maxime, « les hommes et les affaires ont leur point de perspective. Il y en a
qu’il faut voir de pres pour en bien juger, et d’autres dont il ne sied de bien juger que
lorsqu'il est bien éloigné® ». Ainsi, les parties ont entrepris de sortir I’arbitre des centres pour
le rapprocher des contenticux. Une sorte de libéralisation de 1’arbitrage qui laisse penser que
les enjeux du droit des affaires supportent mal les réglements institutionnalisés. Sorti des
centres, 1’arbitre est sollicité beaucoup plus pour sa personne, ses compétences, Sses
connaissances dans le domaine du conflit que pour sa maitrise du droit et son affiliation a telle
ou telle institution. Cette derniére fagon de juger est désignée par le terme ’arbitrage ad
hoc’. Il en est ainsi lorsque le tribunal arbitral fonctionne en dehors de toute institution
permanente. Cette procédure se repose essentiellement sur la coopération des parties a
consentir des efforts dans la désignation du ou des arbitres afin de résoudre le différend sans
le contréle institutionnel. Il est souvent constaté que les parties adherent a un ensemble
préexistant de régles de procédures régissant ’arbitrage ad ’hoc et surtout disposent d’une
faculté de donner compétence de désignation des arbitres a une autorité en cas de difficulté de
désignation. De ce fait, « L arbitrage ad ‘hoc repose directement et sans intermédiaire, sur la

confiance des parties, dont il est la chose »*

. En somme, cette primauté de la volonté des
parties pour organiser la procédure arbitrale est affirmée comme suit : « les parties peuvent
directement ou par référence a un reglement d’arbitrage régler la procédure d’arbitrage,

elles peuvent aussi soumettre celle-ci a la loi de procédure de leur choix ».

Aussi, I’Acte Uniforme relatif au droit de ’arbitrage prescrit I’une des obligations les
plus importantes a D’arbitre, qu’il soit institutionnel ordinaire ou ad ‘hoc : « [’arbitre qui
accepte sa mission doit porter par tout moyen laissant trace écrite cette acceptation a la
connaissance des partie384. » Cette disposition énonce 1’obligation de réponse dont doit faire
preuve I’arbitre qui accepte conduire ou de faire partie de ceux devant conduire 1’instance

arbitrale.

En ce qui concerne la loi sur le fond, le différend peut trouver son denouement sur

demandes des parties soit en vertu d’un droit national, soit en suivant les principes

® De la ROCHEFOUCAULD (F.) ; « maximes et réflexions diverses. » P.46

¥ ROBERT (J.) ; « le consentement & I'arbitrage, manifestation d’une volonté conquérante » P.13
 Article 14-1 de I’Acte uniforme relatif 3 I'arbitrage

® Article 7-1 Ibidem

27



L’arbitrabilité des différends résultant des contrats de partenariat public-privé au Bénin

géneraux du commerce international ou encore la Lex mercatoria. Contrairement au juge
étatique, I’arbitre peut par ailleurs statuer en équité a la demande des parties. Cela se
comprend aisément car I’arbitrage a une nature contractuelle méme s’il est un procédé

juridictionnel car il nait d’une volonté d’origine contractuelle.

Cet arbitrage est préféré lorsque les parties veulent avoir un contréle sur la procédure
d’arbitrage au lieu de se soumettre a I’administration ou le contrdle institutionnel et lorsque le
montant en litige n’est pas suffisamment significatif. Quoique per¢u comme illusoire,
I’arbitrage ad ‘hoc est pour certains un peu plus privé que celui institutionnel en cela qu’il ne
concerne pas le personnel administratif des institutions. Pour autant qu’il contraste quelque
peu a Parbitrage institutionnel, il n’est aucunement besoin d’étudier 1’arbitrage ad hoc en le
comparant strictement a celui institutionnalisé. Une telle démarche apparaitrait
intellectuellement inopportune et dénuée de sens en raison de la quasi inexistence des
statistiques sur I’arbitrage ad hoc, justifiée par une finalité de confidentialité recherchée.

Par ailleurs, et contrairement a 1’arbitrage institutionnel, les parties évitent en ayant
recours a I’arbitrage ad hoc d’avoir a régler les frais administratifs. Cet arbitrage évite donc
les prélevements financiers opérés par les centres darbitrage en contrepartie de leurs
prestations de services. Cela est une véritable aubaine pour les commercants et entreprises des
pays en développement. L’arbitrage ad hoc offre une plus grande confidentialité car elle ne se
déroule pas devant une institution. Au regard de sa flexibilité, ses colts modérés et sa rapidité,
« L'arbitrage ad hoc répond & I'institution de I'arbitrage dans toute sa pureté *®. Les parties a
un différend qui réveraient d’une procédure amiable et rapide se retrouvent parfois
désillusionnées par certains facteurs qui ont pour effet de rallonger les débats. Il apparait une
difficulté majeure pour les utilisateurs, qui seraient en général trop mal armés et informés
pour faire une sélection judicieuse des arbitres.

Aussi les arbitres ne sont pas des fonctionnaires publics assermentés comme les juges
étatiques. Ils ont souvent une autre profession et jouissent d’une présomption de crédibilité.
Des lors il est juste parfois de s’interroger, avant de s’y engager, sur leur crédibilité et leur
bonne foi. Le danger de se retrouver otage d'arbitres peu scrupuleux est latent. A titre

illustratif, I’affaire Tapie qui était un arbitrage ad ‘hoc a montré des faces voilées dans son

% ROBERT (J.) ; « le choix entre différents types d'arbitrage, exposé & l'institut du Droit et des Pratiques des
Affaires Internationales, CCl Paris » P.4. In DAVAKAN (R.) ; « arbitrage ad ’hoc, mode subsidiaire de
reglement de litige » P.4
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évolution qu’on pourrait le croire. En effet, 1'arbitre Pierre ESTOUP aurait omis de préciser
qu'il connaissait Bernard Tapie lorsqu'il a accepté en juillet 2008 d'étre I'un des trois arbitres
chargés de régler le litige. Or, avec Pierre MAZEAUD et Jean-Denis BREDIN, ils se seraient
partagés une forte somme d’argent. Avec Sa mise en examen pour « escroguerie en bande
organisée »®, un coin de voile a été levé sur la procédure de I'arbitrage ad hoc. Cet état de
chose constitue 1I’'une des faiblesses de cette forme d’arbitrage. Par ailleurs, en réponse a la
question du choix entre I’arbitrage ad hoc et institutionnel, il vaut mieux un arbitrage
institutionnel qu'une procédure ad hoc. Mais mieux vaut un arbitrage ad hoc qu'un jugement
par des tribunaux locaux. Si le caractére supranational de I’institution témoigne d’un cadre
favorable, il existe des obstacles procéduraux et substantiels qui contrarient et mettent
véritablement a I’épreuve I’exécution des sentences arbitrales dans les droits internes et 1’idée
d’un travail parfait déposé ne saurait prévaloir sur celle de tout ce que ce travail draine

comme bons et moins bons.

8 Arrét n° 932 du 30 juin 2016,1ére chambre civile de la cour de cassation frangaise
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CHAPITRE Il : UN ENCADREMENT JUSTIFIE

Le Partenariat Public-Privé (PPP) est devenu 1I’un des moyens les plus utilisés pour
financer le développement dans le monde. Il sert & engager une action collective sur la base
d’objectifs communs. Son but est de faire plus ensemble qu’il ne serait possible de faire seul
et d’améliorer I’efficacité des résultats Il est utilisé par plusieurs pays ou ils sont encadrés par
des textes de lois. Au Bénin, les prémices du partenariat public-privé sont consacrées en 2001
par la loi 2001-07 du 09 mai 2001 portant maitrise d’ouvrage publique. Il fut consolidé en
octobre 2016 d’une nouvelle loi. Il s’agit de la loi 2016-24 du 28 juin 2017 portant cadre
juridiqgue du partenariat public-privé en République du Bénin. Il a été décidé ainsi
certainement parce que les gouvernants ont senti le besoin de mettre en place un instrument
juridique afin de mieux bénéficier des opportunités susceptibles de voir le jour grace au PPP.
Aussi le cadre communautaire auquel le Bénin appartient n’est pas rest¢ en marge.
L’Organisation pour ’Harmonisation en Afrique du Droit des Affaires posé des balises pour
renforcer la sécurité judiciaire afin de booster I’investissement dans son espace. Ce chapitre
traitera dans un premier temps de la nécessité de recourir au financement privé par les acteurs
publics (Section I) et dans un second temps de la vocation établie de la recherche du profit

(Section II) qui s’illustre dans les comportements des investisseurs prives.
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SECTION I : UN NECESSAIRE RECOURS AUX FINANCEMENTS PRIVES

L’essor des contrats de partenariat Public-Privé est inséparable de la question du
financement des infrastructures publiques. Elle concerne notamment des nouveaux
investissements qui participent aux politiques nationales aussi bien dans le domaine de
financement et de conception-réalisation des infrastructures que dans la gestion efficiente du
service public nécessaires au besoin de développement de la Nation. Les capacités de
financement des Etats et des collectivités publiques en général ne permettent pas de faire face
aux investissements requis pour moderniser et étendre les infrastructures publiques, lesquelles
ont néanmoins une influence déterminante sur le potentiel de croissance de long terme des
économies des populations. Ce constat étant établi, il sera question de la détermination des
gouvernants a recourir a ce model en raison d’une part des évolutions fondamentales de la
société (Paragraphe 1) et d’autre part du constat d’absence de ressources financiéres

(Paragraphe 2).

PARAGRAPHE 1 : UN RECOURS AU MODELE DETERMINE PAR LES EVOLUTIONS
FONDAMENTALES DE LA NATION

Il se dit souvent que I’Etat ne peut pas étre omniprésent. L’investissement privé est
promu comme devant permettre de répondre selon la volonté des dirigeants et ce dans des
délais raisonnables a la satisfaction des besoins des populations. Cela se traduit non seulement
a travers le financement des projets de sociétés (A), mais aussi le souci d’efficacité de 1’action

publique (B).

A — Un besoin évident de financement de projets de développement

Le recours aux contrats de partenariat public-privé semble participer a une recherche
de financement de programmes et projets de sociétés. En effet, les ressources du privé sont
censées compenser [’insuffisance des ressources publiques. L’aide publique au
développement est I’un des principaux outils de financement du développement en Afrique ;
« elle bénéficiait a plus de 160 pays pour un montant net versé de 105.6 milliards USD en
2017 »¥. Des difficultés croissantes liées a I’obtention d’un financement ordinaire, y compris
des crédits des infrastructures publiques telles que les routes, les ponts etc... forcent les
dirigeants a explorer d’autres moyens. Le recours au contrat de partenariat public-prive vient

booster le réle de I’aide publique au développement dont les ressources semblent ne plus

¥ GOUNOU (A.) ; « Cours de financement de projets public : cahier de I'auditeur. » ; Master 1I-UAC.2019
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suffire depuis quelques décennies. Ainsi, dans le partenariat public-prive, le contrat de
paiement public est différé a travers le préfinancement privé avec rémunération a partir de
I’achévement des travaux. Les contrats de PPP constituent souvent des marchés globaux qui
comprennent plusieurs missions a des étapes différentes de réalisation telles que la
conception, la construction, 1I’exploitation ou la gestion. A travers I’exploitation ou la gestion,
les titulaires se rémunerent par les redevances payées par les usagers. Il s’agit d’une
contractualisation permettant a la personne publique de mettre en place une structure
incitative conduisant son prestataire a dégager des gains d’efficacité mais aussi de la couvrir
contre les risques de dérives de délais et de cotts dans les projets d’investissement public, tant
dans les phases de construction que d’exploitation. Il arrive que 1’Etat méme participe a un
taux de paiement en raison d’abord d’une souplesse a sa population. Certes I’Etat n’a d’autres
choix qu’attendre que le titulaire récupere ses ressources ayant contribuées a la réalisation de
I’infrastructure, mais le fait est que d’une part, 1’infrastructure participe a la satisfaction de
certains besoins vitaux des populations a la base et d’autre part le bien revient in fine dans le
patrimoine de 1’Etat. Ce qui constitue un double avantage pour la partie publique contractante
car amener le secteur a construire et exploiter les infrastructures, récupérer ses
investissements puis transférer ces infrastructures aux gouvernements constitue un moyen de
compenser le déficit de 1’aide publique au développement. A titre illustratif, le projet de
construction du pont Henry Konan BEDIE sur la lagune d’Ebrié, reliant Abidjan du nord au
sud est devenu une réalité grace a I’investissement du privé. L’intérét de dynamiser le PPP
pour le développement durable est aussi évoqué avec les Objectifs de développement durable.

Le recours au modéle est également déterminé par un souci d’efficacité de I’action publique.

B — Un souci d efficacité dans la gestion du service public

En principe, I’Etat a beaucoup a gagner a mettre en place avec précautions et soins des
contrats de partenariat public-privé pour doper le développement de certains services publics.
Le secteur privé est considéré comme ayant de meilleures compétences en matiére
d’exécution des projets. Il est supposé permettre 1’amélioration de la gestion d’un projet
d’intérét public, sous la responsabilité mutuelle d’un acteur public et d’un opérateur privé.
L’accélération du rythme d’exécution des projets, la gestion autrement des biens et services
de I’Etat ameliorent a leurs tours la disponibilité et la résilience de 1’infrastructure ainsi que la
qualité des services publics fournis. Cela peut étre bon pour la popularité auprés du public en

raison de la satisfaction trouvée a travers les services fournis. Les nouveaux hépitaux
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devraient réduire la mortalité/les maladies et la tension exercée sur les deniers publics ; il est
attesté que les nouvelles routes stimulent les économies locales grace a des liaisons de
transport plus efficaces, etc. A titre illustratif, le pont Henry Konan BEDIE, en c6te d’ivoire,
relie deux secteurs importants d’Abidjan que sont la Rivieéra au nord et Marcory au sud. Ce
qui a permis de supprimer plus de dix kilométres de bouchons, gagnant ainsi productivité car
il se perd moins de temps et prés de cent mille véhicules utilisent ce pont chaque jour,

désenclavant donc 1’arriere-pays.

Le PPP se présente comme un modeéle d’investissement intelligent en Afrique parce
que l’autorité publique et les préteurs ont tout intérét a ce que les investissements et
I’exploitation soient correctement gérés tandis que le partenaire privé est incité a obtenir les
résultats escomptés du fait de 1’exposition de son capital. L’enjeu est de construire une
structure incitative efficace assortie de processus d’acquisition des outils nécessaires au bon
fonctionnement de 1’édifice en devenir publiqgue mais aussi dans la gestion autrement du
service public. Au-deld d’une éventuelle garantie contre les surcodts, la contractualisation
permet de créer des incitations en vue de garantir la qualité de service et le bon entretien de
I’infrastructure. La finalit¢ demeure donc la mise en ceuvre et la gestion réussie des contrats
PPP, tout en sauvegardant I’intérét public entendu ici comme 1’équivalent du bien commun ou
la recherche du bonheur individuel de tous. Ce mode de gestion peut exister sous plusieurs
formes de concession, d’affermage, etc...La collaboration entre les secteurs public et privé
facilite également le transfert des compétences de gestion et de structuration, ce qui est mis en
ceuvre et entretenu par le secteur privé peut de nouveau bénéficier aux gouvernements de
maniére transparente et opportune. Le recours aux contrats de partenariat public-privé semble

participer a une recherche de gains d’efficacités en mati¢re de gestion des biens publics.

PARAGRAPHE 2 : UN RECOURS AU MODELE DETERMINE PAR L’ABSENCE DE
RESSOURCES FINANCIERES
Le rdle des partenaires financiers dans la mise en ceuvre des politiques économiques
est bien connu. Il importe de rappeler que la Banque mondiale a joué un réle important dans
la vulgarisation des contrats de partenariat et leur promotion comme source alternative de
financement des investissements®. Ainsi, pour stimuler le développement, elle suggére

l'augmentation des investissements privés dans les infrastructures de transport et de

¥ OUEDRAOGO (5.M.) ; « la promotion des contrats de partenariat public-privé par les aides publiques dans
I'espace UEMOA » P.15. in Voir les divers documents d’information et de promotion des partenariats publics
privés disponibles dans la Base de données sur les PPP — www.ppi.worldbank.org
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distribution en dépit de la rareté des ressources financieres publiques (A), mais en la

percevant comme un instrument de déconsolidation de la dette (B).

A — Une raréfaction des ressources financiéres publiques

Le manque de budgets conséquents pousse les Etats a se tourner vers le secteur privé
qui peut leur offrir un coup de main indispensable. Pour un pays a revenu essentiellement
fiscal comme le Beénin, il apparait difficile de ne pas recourir au financement prive lorsque les
politiques publiques nourrissent I’ambition de satisfaire au mieux les besoins fondamentaux et
aspirent au développement de la nation. Les acteurs en charge des affaires financieres
publiques sont aux prises avec un systeme interactif international qui limite et complexifie
considérablement leur pouvoir de décision. Dans la réalité, les finances publiques sont
devenues «un fait planétaire »® qui engage la responsabilité des décideurs internationaux
tout autant que celle des décideurs nationaux. Ainsi, la nouvelle gouvernance financiére
publique socle des réformes engagées fait partie intégrante du noyau dur des mesures de
viabilité et de prospérité économique préconisée par la communauté des bailleurs de fonds et

mises en ceuvre sous 1’égide des institutions financieres internationales.

Dans le souci de respecter les standards internationaux en matiere de gestion des
systemes financiers des Etats, La Banque Mondiale n'a certes pas élaboré de documents
spécifiques retracant de facon explicite des normes financiéres. Cependant, elle utilise des
stratégies, des outils de diagnostic et des instruments de soutien financiers et non financiers
qui ont, forcément influencé les systemes financiers publics des dont le Bénin. La Banque a
également mis au point des outils pour améliorer la transparence et réduire la corruption
administrative, comme les enquétes retracant les dépenses publiques, ou des enquétes
quantitatives sur le service public rendu. Par cette réforme, le budget, instrument le plus
important mis a la disposition du Gouvernement pour atteindre les objectifs de développement
du pays devrait traduire désormais aussi bien au plan national que dans les Etats de
I'UEMOA, a travers le respect des directives, fidelement les orientations des pouvoirs publics.
Il doit refléter la politique économique et sociale de la Nation de méme que les priorités
arrétées au regard des financements mobilisés et I’effort financier consenti par I’Etat dans la
gestion des affaires publiques et I’exécution des politiques sectorielles. La préoccupation

sous-jacente a ces dispositions est celle de la soutenabilité de la politigue en matiere de

¥ BOUVIER (M) ; « Avant-propos des Actes de la 1ére Université de printemps de Finances publiques du
GERFIP », LGDJ, E.J.A, 2004. In BATONON (S.) ; « les systémes financiers publics des Etats de 'UEMOA a
I'épreuve de la nouvelle gouvernance financiere publique » P.38 http : ://tel. Archives-ouverts-Fr.
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finances publiques de chaque Etat. La politique budgétaire assure-telle une évolution de la
dette publique compatible avec la capacité a en assurer le service d’une part les charges de
fonctionnement et d’autre part 1’amortissement de certaines dettes : cette question renvoi bien
shr a I’évolution du déficit de chaque pays et de leur poids dans le PIB. Elle renvoi eégalement
a la capacité des Etats de prévenir, au travers des réformes structurelles nécessaires, la
croissance de la dette implicite engendrée par les déséquilibres attendus des divers systemes
de répartition. Il s’ensuit que le Bénin, a I’instar des pays ayant été assujetti a ces reformes se
trouvent désormais limités dans 1’envie de contracter des dettes payables par le budget sans
une forme d’autorisation ou ayant atteint un niveau de gestion des deniers publics susceptibles

de contracter des dettes imputables au budget.

En outre, le Bénin est un pays essentiellement fiscal. Il est vrai que la constitution
béninoise appelle chaque béninois a consentir a I’impdt. Mais il est établi depuis que I’apport
du contribuable ne suffit également plus a lui seul pour subvenir aux besoins de la cité. La
somme de tout ceci permet d’affirmer que le recours au partenariat public-privé semble
répondre a une stratégie de contournement des regles de discipline budgétaire. Un autre
facteur aussi explique ce qui motive I’Etat Béninois a recourir au contrat de partenariat

public-privé.

B — Un instrument de déconsolidation de la dette publique

Le partenariat public-privé permet de desserrer la contrainte d’endettement en lissant
la charge budgétaire d’un projet d’investissement donné tout en ne conditionnant pas son
développement aux disponibilités budgétaires exercice aprés exercice. Il en est ainsi parce
qu’il se pose la question du contrdle de la dépense publique par le parlement (Assemblée
Nationale) et sur la reconnaissance des actifs et des engagements liés aux PPP dans la
comptabilité patrimoniale de 1’Etat. Cette comptabilité renseigne notamment les acheteurs
publics quant a leurs capacités a faire face au service de leurs dettes. L’engagement dans un
contrat de PPP peut donner lieu a des stratégies opportunistes lorsque le principe demeure
celui de P’annualit¢ budgétaire et de la comptabilité de la caisse. Une telle logique crée
indubitablement un biais en faveur des PPP. En effet, alors qu’un investissement immédiat
correspond aux couts d’investissement, une formule partenariale ne donne lieu qu’au
paiement d’annuités lissées sur un grand nombre d’exercice et ne débutant théoriquement
qu’a la mise en service de Dl’actif. Un tel cadre ne permet pas de rendre compte des

engagements pluriannuels induits par les contrats.
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D’autres stratégies peuvent également permettre de lancer plusieurs projets
simultanément pour porter des objectifs d’équipements ou de modernisation voire Servir
d’instrument de relance par I’investissement dans un cadre budgétaire contraignant. Au-dela
méme des avantages microéconomiques des contrats de PPP qui font de ces derniers plus que
de simples instruments de financement, force est d’admettre que leur développement ne peut
se comprendre en faisant abstraction de la situation financiére tant des personnes publiques
que des marchés. Tout d’abord, le développement des PPP est inséparable des difficultés
d’acces aux financements des personnes publiques. Ces contrats ont également un impact
positif sur les dépenses publiques vu qu’ils permettent de réduire les dépenses et les niveaux
d’endettement des personnes publiques en allant chercher des partenaires privés assurant des
capitaux propres pour la réalisation des projets. Les avantages des PPP ne se limitent pas a
I’optimisation des ressources et a la réduction des dépenses publiques, mais ils permettent
aussi une optimisation du cycle de vie des projets en tenant compte des le départ des besoins
liés a I’exploitation et a I’entretien, ce qui permet de créer les conditions favorables au
développement du projet grace a une approche portant sur I’intégralité de sa durée de vie.

Il peut enfin tenir a des stratégies de contournement des regles budgétaires. Le cadre
budgétaire et comptable dans lequel s’inscrivent les contrats de PPP joue alors un réle
déterminant pour prévenir d’éventuels recours opportunistes relevant de stratégies qui
pourraient participer d’une logique de déconsolidation de la dette. Mais cela apporte de
maniere objective des stratégies de déconsolidation de la dette lorsque la personne publique
concernée est dans le besoin. En cela, le recours a ce mode de contrat semble répondre

principalement a une stratégie de déconsolidation de la dette publique.

SECTION 11 : UNE VOCATION CERTAINE DE LA RECHERCHE DU PROFIT

Le secteur privé dispose d’un pouvoir d’innovation et la capacité de créer un grand
nombre de solutions nécessaires pour répondre aux defis auxquels les personnes publiques en
situation de besoin sont aujourd’hui confrontées. Dans ce cadre, parmi les motivations qui les
déterminent a faire des propositions de contrats reste la recherche du profit. Certes certains
partenaires voilent a peine cette motivation, mais d’autres ne le remontent que lorsque le
contrat est complétement signé. Cette vocation passe par la maximisation réelle du profit

(Paragraphe I) puis I’absence d’action quant a leurs responsabilités sociales (Paragraphe II).
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PARAGRAPHE 1 : UNE MAXIMISATION A PEINE VOILEE DU PROFIT.

Au plan économique et financiére, il est important de maitriser les rapports co(ts-
bénéfices des PPP pour éviter le risque de non-efficience, d’autant plus que le partenaire privé
a toujours pour objectif de réaliser du profit. Or cette perspective de recherche du profit qui
implique les investissements au privé a travers leurs avocats, experts et consorts requiert la
prise des précautions, de la prudence et du sérieux de la partie publique. Mais assez souvent,
cette maximisation de profit se manifeste par la répartition inégale des pouvoirs (A) et le

surco(t des redevances liées au service vendu (B).

A — La répartition inéqgalitaire des pouvoirs

Les projets de contrats de PPP sont propices a des renégociations récurrentes : ils
donnent lieu a des montages commerciaux et financiers complexes a long terme dans des
secteurs fortement suivis. En effet, une premiére utopie serait de penser qu’un partenariat
public-privé est un équilibre parfait d’'une harmonie retrouvée entre partenaires. Bien que les
contrats de partenariat public-privé commencent a avoir un impact positif sur le
développement des Etats, ces personnes publiques contractantes doivent avancer avec
précaution et tirer des lecons des échecs d’ici et d’ailleurs avant de se lancer dans de
nouveaux contrats. Il est indispensable que les personnes publiques aient la capacité de
soutenir ces partenariats afin de contracter des opportunités aussi bien en savoir qu’en
technologies. Pour cela, il importe que les gouvernements ne laissent pas les investisseurs
privés dicter leurs conditions sur tous les plans. Les secteurs les plus essentiels pour la partie
publique tels que la mise a disposition des savoirs et des technologies doit rester des
préoccupations des décideurs, négociateurs de ces contrats. Dans bien des cas, si les dirigeants
sont corrompus, ils n’ont ni le pouvoir, ni les capacités requises pour négocier un partenariat
en faveur de la partie contractante, autrement dit, tenant compte des bénéfices susceptibles

d’étre assortis aux contrats en cours de signature et d’exécution sous d’autres cieux.

Aussi, lorsque les décideurs publics ménent des négociations pour un projet de contrat de
partenariat public-privé, outre 1’absence de corruption, ils n’ont pas les mémes marges de
manceuvre que le multinational qui dispose du capital, de la main d’ceuvre qualifiée et d’un
marché extérieur. Or, si ces décideurs n’osent pas un jour travailler pour franchir ce pas, il
sera difficile de se defaire parfois du privé sur certains points ou bien mieux négocier les
contrats car s’il arrive que la partie publique dispose de personnel qualifié parce que ceux-ci

ont eu a bénéficier auparavant de certaines formations liées a leurs participations a d’autres
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contrats similaires. Il est souvent rencontré en Afrique des contrats de partenariat public-
privé en cours d’exécution sur le long terme qui emploient toujours des expatriés, ne donnant
aucune chance aux locaux, juste parce que ces entrepreneurs, investisseurs privés sont
réticents ou n’ont aucune envie de partager leurs compétences, leurs savoirs et leurs
technologies aux potentiels locaux susceptibles de jouer certains roles. Ce qui contribue a
faciliter le transfert des compétences des sous-traitants internationaux aux employés locaux,

pour le bénéfice des projets futurs.

L’une des implications de cette situation est celle relative a I’opportunité que ces
investisseurs se donnent afin de renouveler ces contrats ou d’autres similaires sans possibilités
pour les décideurs publics de maitriser grande chose sur les velléités que ces technologies
puissent faire objet de reprise par ces potentiels cadres. Toute chose qui concourt pour la
partie privée a une maximisation des velléités de réalisation de profit d’échelle a travers son

envie de rester seul compétent et donc indispensable pour la partie publique.

En dépit de ces défis, les contrats de partenariat public-privé continueront de jouer un
role dans le développement des pays pauvres et ceux en voie de développement. Mais pour
que ces pays puissent convaincre ces investisseurs privés de travailler avec eux avec beaucoup
plus d’égalité dans I’exécution des contrats, il importe pour eux de faire leur part, de relever le
défi interne qui consiste a combattre la corruption, a garantir la stabilité politique et la sécurité

judiciaire. Cette contractualisation inégalitaire des PPP a d’autres corolaires.

B — Le surco(t des redevances liées aux services vendus

Le financement des projets est colteux. Les colts de financement sont plus élevés que
ceux du financement d’entreprise classique et des commissions sont payables aux bailleurs de
fonds et a leurs conseillers. En effet, ces codts de financement sont divers et peuvent monter
en fleche. Les uns tiennent aux colts de mise en concurrence, de contractualisation et de
supervision induits par le recours a ce marché. Les autres tiennent aux surcolts du
financement privé, qu’il s’agisse de la marge réalisée par les opérateurs, de la rémunération
des fonds propres, ou des surcodts financiers liés a une qualité de signature a priori moins
favorable que celle d’une entité publique. La Société de Projet sera tenue de régler tous les
colts encourus par le préteur. L’une des caractéristiques du financement de projet tient au
degré de contrdle que les bailleurs de fonds exercent sur la Société de Projet et ses actifs. Les
préteurs y parviennent dans les documents financiers en incluant de nombreux engagements et

déclarations divers pergus souvent comme une matrice de controle complexe. Laquelle
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matrice régit le degré de pouvoir discrétionnaire que la Société de Projet est a méme d’exercer
en ce qui concerne la prise de décision lors de I’exécution du projet. 1l est donc extrémement
difficile pour la Société de Projet de gérer le projet & ses propres conditions. Toutes les
décisions, sauf les plus simples, nécessiteront la participation des bailleurs de fonds, facteur
qui ajoute un certain temps et un certain niveau de colts a la gestion du projet, ce qui n’est

pas le cas avec les méthodes de financement plus classiques.

Assez souvent, les entreprises privées sous-estiment systématiquement les codts des
investissements et exagerent la demande de service attendue. Par exemple, Un projet de
construction-exploitation-transfert (CET) pour une usine de traitement de 1’eau a plus de
chances d’étre approuvé si 1’exécutif est convaincu que le besoin en eau sera supérieur aux
capacités des ressources existantes ; un projet de route a péage obtiendra plus facilement le
feu vert si le débit routier semble trop dense pour le réseau actuel. Les preuves abondent pour
confirmer qu’il s’agit la d’un phénomeéne tres répandu. Les colts réels dépassaient largement
les prévisions des soumissions initiales et le besoin réel reste quant a lui inférieur aux
prévisions. L’erreur se fait toujours dans le méme sens et ne peut donc étre le fruit du hasard ;
elle résulte d’une désinformation systématique. Le probléme des informations trompeuses est
une question de pouvoir et de profits et doit étre abordé en tant que tel. Le manque de
transparence aussi est caractéristique des PPP car les entreprises privées peuvent dissimuler
des informations, et elles ne s’en privent pas, en invoquant la confidentialit¢é commerciale.
Tous ces facteurs permettent d’affirmer la recherche effrénée de profit souvent dissimulés par

ces investisseurs privés.

La question de ’accés aux financements constitue le dernier facteur explicatif du
recours aux PPP. D’une part, 1’acceptabilité¢ des surcolits financiers induits par les montages
partenariaux dépend étroitement de la situation des marchés des fonds prétables. Si le
différentiel de taux peut €tre maintenu a un niveau raisonnable, il peut €tre de 1’intérét de la
personne publique d’accepter le colt de la prime d’assurance induite par le contrat incitatif.
Le contractant public sera de toute fagon d’autant plus enclin a accepter de tels surcotts qu’il
fait face a une contrainte d’endettement. En effet, les personnes morales sont soumises, a
différents degrés, a une situation de tension budgétaire. Cette situation est liée a 1’effet de
ciseau entre des revendications sociales croissantes en matiére de services et d’infrastructures
publiques et des capacités de plus en plus contraignantes en ce qui concerne la levée de
ressources, tenant & un faible consentement a I’impot, au niveau de la dette et aux regles

macroéconomiques. Ce surcoit peut étre considéré comme acceptable s’il est mis en balance
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avec les gains liés a la garantie de qualité de service et a la couverture contre les risques de
dérives de colts et de délais. En d’autres termes, le surcolt éventuel d’'un PPP peut étre

analysé comme une prime d’assurance que réglerait une puissance publique.

Si les projets de PPP fonctionnent sur la base d’un péage, il se pose souvent un
probléme si les codts du financement des PPP doivent se traduire instantanément par des tarifs
plus éleves. Ceci pose souvent probleme parce que le gouvernement subventionnait
auparavant le colt réel du service par le biais d’autres fonds, accumulant ainsi d’autres
problemes. A titre illustratif, une partie de la raison de I'échec de la Lekki Toll Road a Lagos
au Nigeria®, tient au fait que les prix de passage aux péages étaient plus élevés du fait des
colts de construction, ce qui a pu étre di au manque de mise en concurrence par le biais d’une
proposition spontanée pour ce projet. L'échec public de ce projet a affecté la perception du
public sur les projets de PPP comme moyen fiable d’opérationnalisation de projets. Il en est
ainsi parce que la population bénéficiaire n’a souvent ni le temps, ni les moyens pour

comprendre tous les éléments ayant conduit les décideurs a cette fin.

Malgré cela, le partenaire public gagne en contrble et en efficacité (technique et
allocative) tout en réduisant les cotits de transaction et I’incertitude générée par le contrat. En
effet, le recours au partenariat public-privé reste une bonne alternative si la société en retire
des avantages plus grands par rapport aux autres modes de gestion. Néanmoins, dans le cas ou
les colts de transaction, les codts externes et les objectifs du partenaire public quant a la
qualité sont connus au moment de 1’élaboration du contrat, il importe de mieux réfléchir avant
de s’engager car le Partenariat Public-Privé n’est un contrat gagnant-gagnant que si les deux
partenaires défendent clairement leurs propres intéréts sans aucun comportement opportuniste
tout en ayant une symétrie d’information durant la phase de négociation. Cet état de chose ne

peut occulter 1’absence de responsabilité sociale dans les contrats de PPP.

PARAGRAPHE 2 : UNE RESPONSABILITE SOCIALE INEXISTANTE.

Etablir un cadre bien défini de politique générale contribue valablement a ce que le
secteur public comme le secteur privé comprennent les corollaires qui doivent étre liés a la
raison d’étre fondamentale des PPP, ainsi que la fagon dont le secteur privé en assurera la

mise en ceuvre. Mais assez souvent, plusieurs facteurs font que cet état de chose n’est pas

% perception par les usagers de la gestion d’un pont de péage a Lagos appelé Lekky Toll Road au Nigéria in
SALAMBERE (J.P.) ; « le recours au PPP par une collectivité locale » P. 04.
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toujours effectif. Parmi ceux-ci il peut étre cité 1’absence des clauses relatives aux

opportunités d’emploi (A), puis la négligence avérée d’autres réalités sociales (B).

A —L ‘absence des clauses d’insertion sociale

Un aspect important de nombreux contrats de partenariat public-privé africains est
I’exigence de création d’emplois locaux, en y insérant un pourcentage minimum d’employés
ou de sous-traitants. Dans bien des Etats, cela reste un veeu pieux car sa réalisation n’est
souvent pas effective. Les clauses d’insertion sociales visent a favoriser I'acces ou le retour a
I'emploi de personnes rencontrant des difficultés sociales ou professionnelles. L'insertion par
I'activité économique a pour objet de permettre a des personnes sans emploi rencontrant des
difficultés sociales et professionnelles de bénéficier de contrats de travail en vue de faciliter

leur insertion sociale et professionnelle.

Pour beaucoup, les contrats de PPP sont souvent considérés comme des formes de
privatisations rampantes. Les syndicats sont souvent opposés au PPP, car ces projets de
contrats impliquent souvent un transfert de personnel du secteur public vers le secteur privé,
ou le contrdle est moindre sur les conditions et modalités d’emploi dudit personnel. En effet,
le travail devant étre fait désormais, pas comme un service public, mais comme dans une
entreprise privée parce qu’axée sur le résultat, les non-dits ou les moins-dits du contrat

surgissent et font planer sur le personnel public des menaces de perte d’emploi.

Il devient donc indispensable pour la partie publique de tout faire pour insérer des
clauses de développement des communautés locales obligatoirement dans les dispositions
d’un contrat de PPP. En somme il importe de toujours veiller sur ’intérét public et d’adopter
une démarche prudente, en relevant qu’une élémentaire sagesse incite aujourd’hui a la
méfiance a D’encontre de ce que d’aucuns pensaient, un peu rapidement, étre la formule
miracle du développement d’une action publique efficiente et efficace, mariant

avantageusement I’affirmation du bien public a la souplesse de la gestion privée.

B — Une négligence avérée d’autres réalités sociales

Le financement des infrastructures doit tenir compte des réalités liées aux conditions
de contractualisation des projets de partenariat public-privé, mais doit aussi prendre en
compte des spécificités touchant chaque type de projet avec ses corollaires, c'est-a-dire
I’essentialité du service rendu a 1’usager et ses capacités financiéres. En effet, il semble

difficile a la personne publique contractante lors des négociations, de pouvoir insérer des
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dispositions susceptibles de protéger la population bénéficiaire tout en tenant compte des
marges de manceuvres financiéres de celle-ci. Des évaluations susceptibles de révéler les
colts des produits et services issus de I’exploitation des infrastructures réalisées, a méme
d’étre acceptables par beaucoup reste a parfaire. Cet état de chose devient une situation a
rebondissement. Ainsi, au Sénégal le Groupe Eiffage a, au départ réclamé trois milles Francs
CFA comme tarif global de 1’autoroute a péage Dakar-Diamniadio. Le différend sur le prix
avait perturbé I’inauguration du trongon Diamniadio-Mbour. Le Groupe fut contraint de
réduire huit cent Francs CFA sur le tarif initial. Aussi, en cote d’ivoire, les consommateurs de
I’¢lectricité ont protesté face au relévement du colt de 1’¢lectricité a la suite de la mise en
exploitation de la phase 3 de la centrale d’Azito. La réaction des autorités ivoiriennes a da

évoluer sous I’effet de la grogne sociale.

Assez souvent, I’Etat en aval décaisse des fonds pour compenser les suppléments de
paiement des usagers et consommateurs. Toute chose qui, vue sous un angle, ne semble pas
bien pour la partie publique car c’est non seulement pergu comme une reconnaissance de
faute reconnue ; laquelle faute aurait pu étre corrigée si les négociations avaient été mieux
conduites et d’autre part une fagon de disperser les ressources financiéres déja sérieusement

insuffisante vue les besoins exponentiels de la population.

Conscient de cette réalité relative au surcolt des services et produits issus des contrats de
partenariat public-privé, des décideurs entreprennent des plaidoyers lorsque des opportunités
s’offrent a eux. En ce sens, le Président Talon a plaidé pour la nécessité pour les
gouvernements des Etats et les organismes d’assurance d’accorder aux investisseurs des
garanties en vue de favoriser le développement des contrats a travers la réduction des primes
d’assurance proposées par I’ACA. Cette réduction selon lui, « contribuera d’une part a
ajuster progressivement la baisse des primes des risque évalué par les autres agences
éloignés des réalités du secteur privé et d’autre part, cela permettra aux pays d’obtenir un
taux effectif des dettes en cohérence avec leur stratégie d’endettement et des investissements
réalisables »™. La plupart des partenaires publics n’ont pas suffisamment d’expérience et de
compétences nécessaires qu’ont souvent les entreprises et des investisseurs prives qui
mobilisent souvent des juristes et des experts pour négocier avantageusement le contrat.
Ainsi, le PPP reste percu comme genérant des bénéfices massifs souvent indus, parfois dus

pour le secteur privé, bien que la plupart des autorités gouvernementales semblent satisfaites

L TALON (P.) ; « Discours du Président TALON & I'occasion de la table ronde de la bancalité des risques
africains » disponible sur http://revealingbenin.com/2017/05/12/talon-bancalité-risques/
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des projets realisés En somme, il peut étre affirmé que les vertus qui ont pu étre associées a la
promotion des PPP ont parfois été surestimées au détriment des risques de porter atteinte aux
intéréts publics au profit des intéréts privés car pour Peter Ulrich et Florian Wettstein,
«vouloir résoudre les goulets d’étranglement du secteur public en faisant jouer les intéréts

privés, ¢ est bien souvent introduire le loup dans la bergerie »*.

2 SALAMBERE (J.P.) ; « le recours au PPP par une collectivité locale » P. 04 in ULRICH (P.) et WETTSTEIN (F.)
Opinions sur les PPP.
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SECONDE PARTIE : UNE ARBITRABILITE LIMITEE

Dans un monde ou la rationalité, la modernisation et 1’efficience deviennent des
préoccupations pour des économies et administrations nationales, les reformes conduisent a
une redéfinition du systeme judiciaire étatique étant donné que la justice ploie sous le nombre,
les pressions. Or, des particularités de certaines pratiques dans le milieu des affaires sont
parfois si subtiles et distantes par rapport a 1’entendement général qu’on craint a tort ou &
raison que le juge professionnel dans son ingénierie classique du droit ne s’égare dans
d’autres considérations éloignées de la realité pratique du monde de I’investissement. Ainsi,
I’initiative de prendre de vitesse " I’homme en robe " et son marteau, de soustraire de son
cercle le différend liant la personne publique, en prenant le soin de I’assortir de la faculté de
recourir a des personnes privées ‘‘les arbitres’’ chargées d’instruire et de juger les litiges a la

place du juge public reste précieux pour les parties au contrat de Partenariat public-privé.

Aussi, la liberté reste I’expression de la souveraineté, mais elle se trouve liée par son
consentement a harmoniser un ordre juridique communautaire au sein duquel 1’Etat-gendarme
passe la main a I’Etat-providence. Il importe de se demander le prix réel a payer par un Etat
qui tient & sa souveraineté et souhaite en méme temps vivre ensemble pour participer a
I’attraction des investisseurs ; ambition percue comme objectif ultime du législateur africain.
L’Etat pris comme personne morale avec ses démembrements, en consentant a sa
participation a un ordre juridique communautaire, est tenu d’accepter céder une portion de ses
forces a travers la liberté laissée aux parties de tailler cette justice privée sur mesures afin de
limiter diverses suspicions qui constitueraient des obstacles a I’atteinte des objectifs du traité.
Cette arbitrabilité relative se fera remarquée par la persistance avérée des difficultés (Chapitre
). Lesquelles difficultés doivent étre affranchies (Chap. Il) pour une exécution effective des

sentences issues d’un arbitrage consenti par les litigants.
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CHAPITRE | : LA PERSISTANCE AVEREE DES DIFFICULTES

La société internationale économique s’inscrit dans une pluralité des acteurs et des
ordres juridiques. Elle n’est plus une société fermée, et composée des seuls Etats souverains ;
c’est une société ouverte, et dans laquelle coexistent des acteurs dont les statuts juridiques
différent les uns des autres. Parce que les relations internationales économiques se nouent et
se dénouent entre intervenants dont les statuts juridiques sont différenciés, les mécanismes de
réglement ne sauraient étre laissés a I’initiative des seuls Etats souverains. Ainsi 1’un des
secteurs de 1I’économie international qu’est le commerce international devient un domaine
fertile pour un arbitrage mixte et dynamique. Ainsi, I’octroi des immunités aux personnes
morales de droit public ayant pour fondement la souveraineté, I’indépendance et 1’égalité des
Etats consacrée par 1’adage « par in parem non habet imperuim» devient 1'une des
difficultés. Aussi il importe de se demander si la double immunité doit toujours couvrir les
personnes morales de droit public peu importe que celles-ci posent des actes de puissances
publiques ou officiels (actes accomplis juré imperii) ou des actes de droit privé ou de gestion
(actes accomplis juré gestionis). Des obstacles notoires liés aux procédures judiciaires

(section I) persistent avec celles relatives a 1I’exécution des sentences (section II).

SECTION | : LES OBSTACLES LIES AUX PROCEDURES JUDICIAIRES

La justice est un secteur important aujourd’hui pour I’investissement et la meilleure
des décisions, qu’elle soit judiciaire ou arbitrale est celle qui permet son exécution au
détriment de la partie qui a succombé. Les investisseurs, dans la recherche de la continuité de
leurs travaux sans atteintes matérielles, légales ou de toutes autres sortes sur leurs
investissements, espérent, lorsque les parties a un différend né et actuel, entreprennent de
saisir une juridiction arbitrale, trouver des solutions a leurs litiges. lls ont besoin de sécurité
juridique et d’une justice équitable. Et tout différend ne peut étre considéré comme résolu que
si sa solution, qui en matiere arbitrale requiert que des conditions soient remplies et que des
voies de recours soient fermées ou épuisées, permet son exécution effective. Car exécuter une
sentence ne va souvent pas sans difficulté dans la mesure ou quelques fois, I’efficacité de la
sentence est a tort ou a raison menacée soit par des obstacles liés a I’immunité de juridiction

(Paragraphe 1), soit par ceux liés aux voies de recours (Paragraphe 2).
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PARAGRAPHE 1: LES OBSTACLES LIES A L’ IMMUNITE DE JURIDICTION

Le commerce international consolide au fur et a mesure 1’arbitrage, fait resurgir son
importance afin de le rendre plus fort. Cependant il reste 1’une des branches du corps
juridique la plus anémiée. 11 en est ainsi parce que ’arbitrage affecte 1’une des notions clé de
I’organisation politique des Etats qu’est la souveraineté. Les Etats en sont jaloux qu’ils
semblent viscéralement attachés et ne consentent que difficilement a la limiter. Et la
souveraineté se traduit par un pouvoir discrétionnaire qui est souvent consacré par la
prédominance de la volonté. L’un des corollaires de la souveraineté reste I’immunité de
juridiction. Mais vu que I’arbitrage porte sur les conséquences de cette manifestation de
volonté, il se trouve englobé par cette ambivalence et le comportement versatile de 1’Etat.
Celui-ci dans ces ambiguités, préjudicie I’avancement sain du droit relatif a 1’harmonisation
des affaires au sein d’une communauté a laquelle il a consenti a y vivre afin de bénéficier de
certaines opportunités, nécessaires a son développement effectif. Ces obstacles portent sur la
substance (B), mais avant sur les textes (A) qui régissent le domaine.

A — Une entrave par d’obstacles textuels

Les initiateurs des Actes Uniformes, certainement compte tenu du contexte ont fait la
volonté des gouvernements. Ceci a permis d’élaborer un outil, salutaire mais a parfaire. En
effet, selon I’AUA « toute personne physique ou morale peut recourir a [’arbitrage pour 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 [’arbitrabilité d’un différend, leur capacité a
compromettre ou la validité de la convention d’arbitrage »*°. Dans cette consécration
législative, le législateur Communautaire semble affirmer l’obligation pour la personne
publique, susceptible d’€tre assujetti a D’arbitrage de se défaire de ses prérogatives
exorbitantes afin de se mettre au méme pied d’égalité que son cocontractant : condition
essentielle pour une bonne relation contractuelle. Cependant, de 1’'une des prescriptions de
I’AUPSRVE, il ressort que « [’exécution forcée et les mesures conservatoires ne sont pas
applicables aux personnes bénéficiaires de I'immunité d’exécution »**. Cette disposition est

I’illustration parfaite de la primauté donnée a la souveraineté au déetriment des relations

* Article 2 de 'AUA
% Article 30 Al 1 de I’Acte Uniforme portant Organisation des Procédures simplifiées de Recouvrement et Voies
d’exécution
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économiques internationales et du principe pacta sunt servanda. Or juridiqguement, «la
souveraineté loin d’étre une puissance, suppose la liberté de disposer de ses propres
compétences »*. Ainsi, dés lors que 1’Etat choisit de compromettre et accepte un mode privé
de réglement de différends, il n’est plus considéré légitime de sa part de changer en cours de
route les regles du jeu fixées préalablement avec son partenaire pour, une fois condamné,
s’abriter derriére son immunité afin de s’opposer a 1’exécution de la sentence. La question de
la bonne foi dans les relations contractuelles est systématiquement remise en cause par un tel
comportement de 1’Etat. Cette situation met en danger les relations contractuelles

internationales.

B — Une entrave par d’obstacles substantiels

La Souveraineté désigne « le pouvoir étatique lui-méme, pouvoir de droit (en raison
de son institutionnalisation) originaire (c’est-a-dire ne dérivant d’aucun autre pouvoir) et
supréme (en ce sens qu’il n’a pas d’égal dans [’ordre interne ni de supérieur dans [’ordre
international, ou il n’est limité que par ses propres engagements et par le droit
international »*. Ainsi, les Etats, & travers leurs représentants respectifs ne devraient-ils pas
tailler une convention & méme de régir effectivement leurs ambitions contractuelles ? Facile a
dire qu’a faire étant donné qu’ils sont de facto juges et parties des chartes qui vont leur étre
opposées et contre lesquelles ils sont tenus d’y résister. En effet, les précurseurs dans cette
noble tache se sont retrouvés piéges a I’arrivée. Il en est ainsi d’abord parce qu’ils n’ont pas
été suffisamment sincéres ; laquelle sincérité aurait pu leurs permettre de dépasser 1’état actuel
du travail. Cependant, s’il faut revenir au contexte de I’initiative de 1’écriture des actes, c’est
loisible de les en vouloir vu qu’il est difficile d’avoir tous les éléments ayant contribué a la
réalisation de 1’outil communautaire ; en occurrence ceux qui ont limité les ambitions des
acteurs d’alors. Aussi tenue par JELLINEK, «/a doctrine classique, aujourd’hui contestée,
fait de la souveraineté le critére principal de I’Etat »°'. Partant du fait que cette doctrine
ancienne ayant connu une avancée, consacrée entre autres par le passage de I’Etat-gendarme a
I’Etat-providence, I'immunité de juridiction a vu son domaine se limiter et est apparue la
distinction entre les actes accomplis jure gestionis (actes accomplis a titre privé) et ceux
accomplis jure imperii (actes accomplis a titre officiel). Cette méme évolution a cependant

permis aux actes accomplis a titre officiel d’étendre ses tentacules de sorte qu’il apparait

* JELLINEK (G.) « définition de la souveraineté proposée dans « la perception allemande de la notion de
souveraineté » P. 26

% Lexique des termes juridiques ; version 2017-2018. P.1938

YJELLINEK (G.) ; Op cite
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équivoque de distinguer les limites des actes accomplis a titre officiel sur ceux accomplis a
titre privé. Cet état de chose constitue notoirement des obstacles au fonctionnement sain de

I’arbitrage.

PARAGRAPHE 2 : LES OBSTACLES LIEES AUX VOIES DE RECOURS

L’objectif des voies de recours est de pouvoir remettre en cause une décision
juridictionnelle par des voies de droit. Les litigants qui recourent a I’arbitrage ont a priori,
exclu de leur litige prévisible ou né, toute autre intervention que celles des arbitres. C’est dire
que les voies de recours contre les sentences arbitrales ne constituent pas 1’un des principes
clés de la mise en ceuvre de I’arbitrage. Pourtant non seulement des imperfections résultant

des textes (A) brident les voies de recours, la pratique elle-méme est jonchée d’obstacles (B).

A — Une entrave par d’obstacles textuels

Par principe, les voies de recours s’ouvrent contre une décision qui tranche
définitivement un litige, & quelques nuances prés. En I’exergant, le plaideur vise la remise en
cause de I’autorité de la chose déja jugée. L’exercice des voies de recours a également un
caractére facultatif et le plaideur peut y renoncer. En effet, I’AUA prescrit que « toutefois, les
parties peuvent convenir de renoncer au recours en annulation de la sentence arbitrale a la
condition que celle-ci ne soit pas contraire a I'ordre public international »®. Aussi, le
Réglement d’arbitrage de la CCJA posséde également la méme disposition®. Sans définir ni
délimiter I’ordre public international, le 1égislateur OHADA n’a pas suffisamment aidé. En
prescrivant ainsi, ces normes qui régissent I’arbitrage dans I’espace Communautaire
enferment la faculté de renonciation au recours dont disposent les litigants dans un ordre
public international. Or, ce droit étant facultatif en matiére d’arbitrage, les parties peuvent
exprimer leur volonté d’y renoncer. Aussi ne sommes-nous pas sur un terrain éminemment

contractuel !

En outre pour le législateur communautaire, « le recours en annulation est recevable dés
le prononcé de la sentence. Il cesse de [’étre s’il n’a pas été exercé dans le mois de la

o . . , 100
signification de la sentence munie de l’exequatur » .

La précision du point d’arrivée de ce
délai contraste avec I’imprécision du point de départ. En effet, le législateur prévoit que le

recours en annulation peut étre recu des le prononcé de la sentence arbitrale. Cela suppose que

% Article 25 al 3 de ’AUA
“Article 29.2 RACCIA
190 Article 27 al 1% de AUA
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toutes les parties étaient présentes ou représentées au proces arbitral. En 1’espéce, la partie
ayant perdu le proces peut demander sans attendre le recours en annulation. Par contre,
lorsque la sentence est rendue en I’absence de I’une des parties, le délai ne commencera a
courir que lorsque la partie qui a eu gain de cause aura signifié la sentence munie de
I’exéquatur a P’autre partie. Dés lors, il sied de se demander si le délai d’un mois est
applicable a la partie qui était présente ou représentée au proces arbitral, ou alors si le délai ne
commencera a courir qu'apreés que 1’autre partie ait signifié la sentence munie d’exéquatur.
Aussi, ’AUA soumet la notification de la sentence arbitrale a I’obligation d’obtenir
I’exequatur avant de faire courir le délai. Ce méme texte prévoit non seulement la possibilité
de se pourvoir en cassation devant la CCJA. Ce qui pourrait rendre certainement la procédure
plus longue notamment, si la CCJA casse la décision avec renvoie devant la juridiction
compétente pour connaitre a nouveau du recours en annulation. En ce qui concerne la décision
qui rejette la requéte d’exequatur, I’AUA réserve « le pourvoi en cassation devant la CCJA,
avec un délai de deux mois & compter de la signification de la décision »***. Cependant,

I’AUA est muet sur les moyens de ce pourvoi et donc sur I’étendue du contréle de la Cour.

S’agissant des conditions de 1’exécution provisoire dans I’OHADA, si toute demande en
ce sens peut prospérer, il se trouve que I’AUA est muet sur les conditions de cette exécution
provisoire. Pas plus qu’il ne précise si sa réalisation peut étre subordonnée a la constitution
d’une streté. Le défaut de précisions sur ces questions laisse penser que la bréche ainsi
ouverte autorise toute latitude aux arbitres de fixer d’éventuelles conditions. En cela, pour
Pierre MEYER « il est possible que les arbitres s’inspirent des régles qui gouvernent
I"exécution provisoire des jugements ™%

Ensuite, « le recours en révision reléve en principe de la compétence du tribunal arbitral
auteur de la sentence »'®. Les dispositions de ’AUA prévoient que si « le tribunal arbitral
ne peut étre réuni a nouveau, il appartient a la juridiction compétente dans [’Etat-partie de
statuer >, La sentence peut donc faire I’objet dun recours en révision devant le tribunal en
raison de la découverte d’un fait de nature a exercer sur la solution du différend une influence

décisive et qui, avant le prononceé de la sentence, était inconnu du tribunal arbitral et de la

190 Article 25 al 4 de ’AUA

MEYER (P.), op. cite, P. 237
Article 25 al 6 de 'AUA
Article 25 -6 Ibidem

102
103
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partie qui demande la révision. Ceci constitue également une entorse a la volonte des litigants

de soumettre leur litige a une justice privée.

Enfin, la CCJA dispose une institution d’arbitrage particulicre, créée et organisée par le
Traité OHADA'® et le Réglement d’arbitrage de la CCJA et qui jouent & la fois le role
d’institution d’arbitrage et de véritables missions juridictionnelles, comme le contrdle des
sentences arbitrales'®. Cette nature hybride de I’institution d’arbitrage de la CCJA influe sur
les organes habilités a statuer sur les recours organisés contre les sentences rendues sous
I’égide de I’arbitrage de la CCJA. En effet, les recours contre les sentences rendues sous
I’égide de I’arbitrage relévent tantot de la compétence du Tribunal arbitral, tantot de la CCJA
comme organe juridictionnel. On est en droit de penser ainsi car les deux textes supra-cités
sont muets quant a la suite au recours en annulation formé. Ces entraves résultant des textes

n’entament pas celles rencontrées dans la pratique.

B — une entrave par d’obstacles substantiels

L’imprécision du point de départ du délai du recours en annulation dénoncé dans I’une
des dispositions de I’AUA citée supra permet de penser que le délai ne commencera a courir
qu’apres que 1’autre partie lui ait signifié la sentence munie de 1’exéquatur. Cet état de chose
n’est pas sans conséquences. Dans la pratique, le bénéficiaire de la sentence ne recourra a
I’exéquatur que lorsque le perdant ne veut pas s’exécuter spontanément. C'est-a-dire qu’il
peut s’écouler un temps plus ou moins long entre le prononcé de la sentence et le point de
départ du délai d’un mois au terme duquel la partie condamnée sera forclose pour exercer son
recours. Il peut étre envisagé I’hypothése d’un perdant qui, de mauvaise foi n’exécute pas la
sentence et attend fermement que celle-ci munie de I’exéquatur lui soit signifiée. Dans ce cas,
le gagnant peut avoir en vain attendu que le perdant s’exécute et lorsque le premier engage la
procédure, il doit encore attendre au moins un mois au terme duquel le perdant peut encore
exercer un recours. Quoiqu’il ait intérét a vite le saisir s’il veut faire courir le délai d’un mois,
il n’est pas moins vrai que le débiteur, a travers I’Acte Uniforme, peut user du dilatoire sans

étre inquiété.

En outre, les textes de ’OHADA (le traité, le réglement d’arbitrage et de la CCJA
et I’Acte Uniforme relatif a 1’Arbitrage) prévoient que la contestation de la validité de la

sentence qui correspond pratiquement au recours en annulation de la sentence ne peut étre

1% Titre IV du Traité de TOHADA

1% Article 29.1 du RACCJA
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fondée que «sur un ou plusieurs des motifs énumérés »'%"... autorisant I’opposition a
I’exéquatur. » selon les dispositions supra citées, 1’un des motifs est: «la contestation de la
validité n’est ouverte que si [’arbitre a statué sans se conformer a la mission qui lui a été

confiéex»t®

En effet, ’arbitre n’a le droit de statuer ni infra pétita, ni ultra pétita, ni extra
pétita c'est-a-dire statuer ni en dessous, ni en dessus, ni en dehors de la demande des parties.
Lorsque I’arbitre statue infra pétita, les parties peuvent faire reconstituer le tribunal arbitral
afin qu’ils statuent & nouveau et ce dans le respect de la demande des parties. Pourquoi ne

peut-il pas en €tre ainsi lorsqu’ils statuent ultra pétita ou bien extra pétita ?

Aussi, il importe de se demander si la signification de la seule sentence ou de la seule
ordonnance d’exéquatur fera courir le délai d’un mois. On ne peut répondre logiquement que
par la négative car la seule signification de la sentence n’est concevable qu’avec une personne
qui n’a pas €té partie au proces ni représentée. Mieux on est fond¢ a croire que la signification
a pour objet de la mettre au courant de 1’existence de la sentence et de I’inviter par la méme
occasion a s’exécuter. Or, selon le législateur Communautaire, « /’obtention de [’exécution
est conditionnée a la production de [’original de la sentence accompagnée de la convention
d’arbitrage ou des copies des documents réunissant les conditions pour leurs
authenticités »'%. 11 s’ensuit que la sentence et la décision de I’exéquatur doivent aller
ensemble. Dans tous les cas, le législateur exige que les deux soient signifiés, ce sans quoi le
délai pour intenter le recours ne saurait courir. Ce qui concourt a nouveau au dilatoire du

débiteur.

Enfin, I’'une des entraves a la pratique a pour origine le caractére privé de I’arbitrage.
La sentence n’a de force obligatoire que celle que la volonté des parties a pu y imprimer par la
conclusion de la convention d’arbitrage. N’ayant pas qualité du juge (judiciaire), I’arbitre ne
confére aucune force exécutoire a sa décision, de sorte que le recours a 1’ordre juridique des
Etats s’impose. Pour que les Etats prétent le concours de la force publique a 1’exécution
forcée des sentences arbitrales, celles-ci doivent étre soumises a I’exéquatur d’une autorité
étatique. Mais pareille formalité n’a que des effets territoriaux. Elle doit dés lors étre répétée
en chaque Etat sur le territoire duquel une des parties veut faire proceder a des actes

d’exécution forcée. Ce qui accentue la multipolarité des ordres juridiques dont dépend

197 Articles 25 du traité, 26 et 31 al4 de I’AUA ; 29.2 du RACCJA

Ibidem
Article 31 al 2 de 'AUA
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109
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I’exécution des sentences arbitrales. Pour aller plus loin et peut-étre aussi y voir de plus clair,

il faut ressortir les obstacles qui entravent I’exécution des sentences.

SECTION 11 : LES DIFFICULTES LIEES A I’EXECUTION DES SENTENCES

Au Bénin, I’obtention de la force exécutoire emporte celle de la reconnaissance. La
procédure de reconnaissance consiste a marquer, prouver I’existence de la sentence en la
présentant soit aux juges qui ont contribués a I’administration de la sentence, soit au juge qui
en prend acte. Si théoriquement il est facile de faire la distinction entre la reconnaissance et
I’exequatur des sentences arbitrales, une telle distinction du point de vue pratique est sans
intérét, étant entendu que «les conditions de fond de la reconnaissance et celles de
I’exequatur ne sont pas si dissemblables »''°. La force exécutoire désigne « I ’effet attaché aux
décisions judiciaires, et sentences arbitrales, aux actes des notaires, a certains actes de
[’Administration, qui permet de pratiquer une saisie contre le débiteur, ou d’expulser
"occupant d’un local, en recourant, s’il le faut, a la force publique »™*. Elle peut étre donnée
par le juge a l’acte constatant I’accord des parties intervenu devant lui ou conclu hors sa
présence. La formalité d’apposition de la formule exécutoire est effectuée sans autre contréle

que celui de la vérification de I’authenticité du titre par I’autorité nationale.

La procédure de reconnaissance est relativement simple. Il s’agit pour la partie qui la
sollicite, d’apporter au juge, «la copie originale de la décision arbitrale, la convention
d’arbitrage ou des copies de ces documents réunissant les conditions requiseS pour leur

authenticité »'*2

. Le fait est qu’il s’agit pour I’Etat sollicit¢ de prendre acte d’une décision
judiciaire devant produire des effets juridiques sur son territoire. A 1’état actuel, les obstacles
qui minent 1’exécution des sentences sont d’une part ceux li€s au processus d’obtention de la

force exécutoire (Para 1) et d’autre part ceux li€s au concours de la force publique (Para 2).

19 Article 31 de I’AUA

GUINCHARD (S.) et DEBARD (T.) ; « lexique des termes juridique » Ed 25°™ P. 995
Article 31-2 de 'AUA

111
112
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PARAGRAPHE 1 : LES OBSTACLES LIES AU PROCESSUS D’OBTENTION DE LA
FORCE EXECUTOIRE

Contrairement a toute juridiction nationale, un tribunal arbitral ne statue pas au nom de la
souveraineté d’un Etat: il se prononce en son nom propre uniquement, mais sa sentence
impacte forcément les parties ayant consenties a lui conférer cette compétence. Cela explique
qu’une sentence arbitrale, avant toute procédure d’exécution, doit en principe faire 1’objet
d’une confirmation par un juge national disposant du sceau de la souveraineté étatique. Dans
le méme temps, les investisseurs préférent les pays ou I’environnement juridique est favorable
et surtout sécurisé par des normes claires et transparentes. Le recours a une juridiction
susceptible de leur apporter une assurance est un fait inscrit dans le subconscient de tous
investisseurs. L’exécution des sentences peut engendrer de nombreuses difficultés. Qu’il
s’agisse des déréglements de I’appareil judiciaire, de la faiblesse des moyens humains et
matériels de la justice, de sa manipulation ou de sa fragilisation. Plusieurs faits et actes
peuvent faire obstruction a la procédure d’exécution forcée d’une sentence arbitrale. La force
exécutoire, a I’épreuve de laquelle la sentence arbitrale est soumise pour son efficacité,
rencontre aussi bien des obstacles objectifs, (A) tenant donc a la nature du litige ou des biens
visés, que ceux subjectifs (B), liés a la personne condamnée et débitrice de 1’indemnisation

prononceée.

A —une entrave par d’obstacles objectifs

Faut-il le rappeler, les textes de ’OHADA™® ont consacré I’arbitrabilité objective deés
lors que les parties ont la libre disposition de leurs droits. Puis, ces mémes normes ont déposé
les motifs qui autorisent I’opposition de 1’exéquatur'™®. Parmi ces motifs figure la prescription
suivante : « La contestation de la validité de la sentence n’est ouverte que si la sentence est

contraire & |'ordre public international des Etats parties au traité »''°.

Ce faisant, le
législateur a fait de l’ordre public international un obstacle. Mieux, le législateur
Communautaire va plus loin lorsqu’il dispose: «la reconnaissance et l’exéquatur sont
refusés si la sentence est manifestement contraire a une regle d’ordre public
international™® ». Selon la doctrine, 1’ordre public désigne «/’ensemble des régles

obligatoires qui touchent a [’organisation de la Nation, & [’économie, a la morale, a la santé,

3 Article 2 de 'AUA op cite.

1% Articles 25 du traité, 26 et 31 al4 de I’AUA ; 29.2 du RACCJA
115 ...
ibidem

18 Articles 31-al 4 et 26 de 'AUA
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a la sécurité, & la paix publique, aux droits et aux libertés essentielles de chaque individu »**".
Puis pour le Docteur DOUAJNI, c’est « le rocher sur lequel se construit la société »'. En
dépit de ce que la loi spécifie soit que telle ou telle régle est d’ordre public, soit en précisant
qu’elle est édictée a peine de nullité, soit encore en prohibant formellement tel ou tel contrat,
il se rencontre des cas dans lesquels la loi est silencieuse. Dans ces cas, le juge confere un
caractére d’ordre public a une disposition ou constate que telle loi ou disposition
ultéricurement usitée, participe a la violation de I’ordre public interne pour refuser, parfois a
tort, I’exéquatur. A titre illustratif, dans 1’affaire opposant I’Etat du Sénégal a la société
Sénégalaise « Express Navigation », la Cour d’Appel de Dakar a annulé la sentence rendue
par les arbitres commis en 1’espece par les parties sus citées. En effet, aux termes d’une
convention d’établissement signée par les parties, 1’article 27 prévoyait un arbitrage pour tous
différends survenant entre les parties et relatifs a son exécution. Il précisait que la sentence
arbitrale est rendue a titre définitif et irrévocable ; les parties renoncant des a présent,
formellement et sans réserve, a tous droits d’attaquer et de faire échec a son exécution par
n’importe quel moyen et a tout recours devant quelque juridiction que ce soit.
Postérieurement a la signature de ladite convention, le Ministre Sénégalais de 1’équipement
d’alors accorda des pourcentages a d’autres sociétés maritimes de droit Sénégalais. S estimant
1ésée, la société Express Navigation mit en ceuvre I’article suscité ; le tribunal arbitral
constitué lui donna raison. L’appel interjeté, I’Etat Sénégalais sollicita I’annulation de la
sentence pour violation de I’ordre public au motif qu’aux termes de 1’article 796 du code de
procédure civile alors en vigueur au Sénégal, « on ne peut compromettre sur...aucune des
contestations qui seraient sujettes a communication au ministere public... » Et que
conformément a [I’article 57 dudit code: «sont communiquées au Procureur de la
République, les causes qui concernent [’ordre public, I’Etat, les communes, les établissements
publics... » Concluant que I’Etat du Sénégal a consenti a recourir a I’arbitrage en droit interne
en violation des articles 57 et 796 suscités et pour cela sollicitait 1’annulation de la sentence
querellée qui d’aprés lui était contraire a 1’ordre public Sénégalais. Ce cas constitue un
exemple parfait des usages auxquels on est tenté d’espérer de ceux qui sont appelés a

interpréter cette notion d’ordre public.

En outre, la procédure d’exécution des décisions de la CCJA comporte quelques

insuffisances : L’exequatur est communautaire, mais la formule exécutoire est nationale. Cette

"7 BEBOHI EBONGO (S.Y.) ; « 'ordre public international des Etats parties & 'OHADA », P.1

1% KENFACK DOUAINI (G.) ; « la notion d’ordre public international dans I'arbitrage OHADA », P.1
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solution reste critiquable car si le législateur veut que les autorités nationales, qui peuvent étre
imprévisibles, ne remettent en cause les mérites du systeme communautaire proposé, il devrait
étre con¢u une formule exécutoire communautaire. S’il est enlevé aux autorités nationales le
pouvoir de contrbler la régularité des sentences CCJA, il doit aussi leur étre enlevé toute

possibilité de paralyser 1’exequatur.

Aussi, la formule exécutoire sur la minute de la sentence revétue du sceau de la
juridiction compétente, mais sans ordonnance du juge peut en principe étre obtenu aupreés du
Greffier en Chef de la Cour d’Appel du lieu ou I’exécution est entreprise. Dans 1’hypothése
ou la partie adverse ne résiste pas a la sentence, la jouissance effective reste espérable. Par
contre, lorsque 1’adversaire, s’obstine a résister a la sentence et use d’une sorte de mauvaise
foi, ladite sentence exige pour son exécution la réquisition de la force publique. Or au Bénin,
la réquisition de la force publique, instrument de violence légal, passe forcément par une
autorisation du parquet. Celui-ci ordonne par un écrit dans lequel il choisit le commissariat
compétent pour accompagner ladite exécution. Il se pose la préoccupation suivante: le
parquet, un bras de commandement par excellence d’une personne morale de droit public
peut-il autoriser une exécution contre son patron?  Autrement dit le procureur peut-il
ordonner une exécution de sentence qui préjudicie son autorité supérieure ? Ces entraves

résultant de la matiére ne peuvent occulter celles touchant les personnes concernées

B — Une entrave par d’obstacles subjectifs

L’exécution des sentences a 1’encontre des personnes morales de droit public est
toujours percue pour beaucoup comme une épine encore restée sous le pied du législateur
communautaire en dépit de tout le travail salutaire fait. En effet, une personne morale de droit
public bénéficie des privileges de la double immunité'*®. Issue des régles coutumiéres'®® du
droit international public, 'immunit¢ d’exécution continue de protéger les biens des
personnes morales de droit public sous la coupole de la souveraineté des Etats qui a pour
siege le principe par in parem juridictio non habet. En principe, les personnes publiques
bénéficiaires de la double immunité ne devraient pas compromettre s’ils doivent se prévaloir
de leurs protections. Cette impérative catégorique était conforme a I’inaptitude des personnes
publiques a compromettre. Mais dés lors qu’elles décident de compromettre, elles devraient

systématiquement étre assujetties au respect du principe pacta sunt servanda. C’est dans cette

9 Article 30 de I’AUPSRVE

JELLINEK (G.); définition de la souveraineté proposée dans « la perception allemande de la notion de
souveraineté » P. 26
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méme logique que ’AUA prescrit : « les Etats et les autres collectivités publiques ainsi que
les Etablissements publics peuvent également étre parties a un arbitrage sans pouvoir
invoquer leur propre droit pour contester [’arbitrabilité d’un litige, leur capacité a
compromettre ou la validité de la convention d’arbitrage »***. Cette prescription raméne
I’Etat et ses démembrements au méme rang que les personnes physiques et personnes morales
de droit privé. Elle intéresse parce qu’elle permet de rassurer partiellement les investisseurs
étrangers qui reprochent aux Etats africains d’entraver ’exécution des sentences arbitrales.
Mais son application est remise en cause par le principe de I’immunité d’exécution en ces
termes : « [’exécution forcée et les mesures conservatoires ne sont pas applicables aux
personnes qui bénéficient d’une immunité d’exécution »??. Cette disposition pose clairement
la régle de I'immunité d’exécution de I’Etat et de ses démembrements. Mais la régle de
I’immunité d’exécution relativise 1’efficacité de la décision de condamnation de la personne
publique en dépit des restrictions connues par I’immunité d’exécution au plan international
quant a arbitrage'?®. Ainsi, dans un contentieux opposant une société de droit privé a celle de
droit public, lorsque la premiére obtient contre la seconde une sentence qui la condamne a
verser une somme déterminée. L’exécution effective de la sentence en 1’absence d’une

124 A titre illustratif, malgré la

possibilité de compensation s’avere difficile voire impossible
condamnation d’une société nationale Camerounaise, la partie gagnante n’a pas recouvré ses

, . . , .. o, . .12 .
créances, ni pratiqué des saisies car les autorités publiques s’y sont opposées’?. Il s’en suit

que des difficultés d’application de I’arbitrabilité des personnes publiques persistent.

En outre, le Droit Positif Béninois ne dispose pas encore d’une norme juridique censée
distinguer les entités publiques (Etat et ses démembrements), les entreprises mixtes ou
entreprises dont 1I’Etat est 1’actionnaire minoritaire. Laquelle norme établirait le régime

juridique applicable & ses entreprises comme le cas du droit positif Congolais'®®. Cet état de

21 Article 2.al 2 de TAUA

Article 30 de 'AUPSRVE

Cass.civ.lére, 06 Juillet 2000 ; Arrét Creighton ¢/ Qatar. En effet, cet arrét a consacré la renonciation aux
immunités (de juridiction et d’exécution) résultant de I'adoption d’un réglement d’arbitrage prévoyant
directement ou par référence a un réglement d’arbitrage, I’exécution sans délai de la sentence a intervenir.

122
123

124 Revue Camerounaise d’arbitrage, n° Juillet-aolt-sept, 2002, p.13 et s. Voir R. NEMEDEU, « La recherche du

critére d’arbitrabilité des litiges concernant les personnes morales de droit public en droit de 'OHADA », Revue
Africaine de sciences juridiques, volume 06, n°01, 2009. In DIALLO (A.) ; « réflexion sur I’arbitrage OHADA »

% Ibidem

Les Loi N°08/008 du 07 juillet 2008 portant dispositions générales relatives au désengagement de I’Etat des
entreprises du portefeuille de I’Etat et N°08/010 du 07 juillet 2008 portant organisation et la gestion du
portefeuille de I'Etat.
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chose n’accompagne guere, les précurseurs du traité de Port louis, ni I’investisseur doté de

bonnes intentions a 1’endroit du Bénin.

Somme toute, I’immunité d’exécution est une sorte d’insécurité juridique de nature a
fragiliser des relations d’affaires entretenues avec les personnes publiques au sein de la
Communauté. Les procédés compensatoires ne peuvent a elles seules résoudre les difficultés
de jouissance effective d’une sentence causée par 1’immunité d’exécution. Des obstacles

relatifs au concours de la force publique subsistent également.

PARAGRAPHE 2 : LES DIFFICULTES LIEES AU CONCOURS DE LA FORCE PUBLIQUE

La phase de I’exécution des décisions de justice et sentences arbitrales est sans doute
la plus importante et la plus délicate. En pratique, elle permet de donner gain de cause au
créancier ou a la partie demanderesse. La formule exécutoire est souvent délivrée sur le
fondement d’un titre exécutoire. Il peut s’agir d’une décision de justice, d’actes délivrés par
certains officiers ministériels, mais aussi d’une sentence arbitrale. Cela 1’est davantage avec
les sentences par la CCJA. Cette situation fait que ’arbitre a besoin de ’appui du juge
national compétent et du concours de la force publique pour que la sentence soit exécutoire.
Ainsi, la sentence est d’abord soumise a la reconnaissance des juges nationaux compétents

avant d’espérer la coopération d’autres autorités nationales compétentes.

Aussi, ’efficacité de la sentence arbitrale est grandement tributaire de 1’action du juge
étatique sur cette derniére. Pour qu’une sentence arbitrale soit applicable il faut qu’elle fasse
I’objet d’une reconnaissance. Hormis la reconnaissance, la partie victorieuse peut également
faire recours a une procédure d’exéquatur pour enjoindre la partie adverse a exécuter la
sentence. La compétence du juge est donc exclusive lorsqu’il s’agit du contrfle, de la
reconnaissance et 1’exequatur des sentences arbitrales ou mémes de certaines mesures. Tout
ceci ne concerne que les sentences rendues sous 1’égide du réglement d’arbitrage CCJA (A).
Or les sentences rendues sous 1’égide de 1’Acte Uniforme (B) sont soumises directement a
I’appréciation du juge national pour des contrbles aux fins d’exequatur ou de recours en

contestation de validité.

A — Des sentences rendues sous [’égide du reglement d’arbitrage CCJA

Parlant des sentences rendues sous 1’égide du réglement d’arbitrage de la CCJA, il
s’agit des sentences rendues par le tribunal arbitral de la Cour Communautaire elle-méme.

C’est connu de tous que désormais, «ces sentences peuvent faire [’objet d’exequatur
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communautaire et elle peut faire [ 'objet d 'une exécution forcée sur le territoire au sein duquel
I’exécution est prévue »', si la partie bénéficiaire est diligente. De ce fait, les autorités
nationales ne sont compétentes, en raison des reformes de Novembre 2017, que pour la
reconnaissance et 1I’apposition de la formule exécutoire. Dans la pratique, au Bénin, c’est le
parquet qui détient le monopole de la contrainte publique. Certes 1’arbitre peut ordonner
I’exécution provisoire d’une sentence mais pour ce qui est de contraindre une partie OU un
tiers a s’exécuter, le juge privé reste désarmé. Mais rendre cela effectif n’est pas une mince
affaire. En effet, lorsque la sentence recoit la formule exécutoire, si la partie perdante
s’exécute, le bénéficiaire peut jouir effectivement de la sentence. Elle devient une
préoccupation lorsque 1’autre partie résiste a 1’exécution. Le bénéficiaire se trouve obligé de
solliciter la force publique. L’exécution étant entreprise par 1’huissier de justice dans le
respect des textes en vigueur, pour que celui-ci obtienne le concours de la force publique, il
doit saisir le Procureur de la République territorialement compétent en la matiére, du
bienfondé de son initiative. Ce dernier par acte saisit le commissariat également compétent.
Ce n’est qu’en ce moment que I’accompagnement de la force publique devient effectif. Ces
étapes, il faut le souligner sont pleines d’embuches car leurs applicabilités sont tributaires de
la personne contre qui I’exécution est envisagée. Considérant que cette exécution touche
I’Etat, il compte de savoir si le parquet, instrument aux mains de I’exécutif facilitera le
concours de la force publiqgue ? Comme en atteste la jurisprudence dans le contentieux
opposant la société « African Petroleum consultants » ,société de droit privé, a la société
nationale de raffinage société de droit public, la premiere avait obtenu contre cette derniére
une sentence qui la condamnait & verser la somme 2 784 800% . Mais pour faire exécuter la
sentence, la société demanderesse saisit le président du tribunal de grande instance de Buéa,
au Cameroun d’une demande d’exequatur sur les fondements de la convention de New York,
sur la loi n® 2002/004 du 18 avril modifiée portant charte des investissements au Cameroun et
sur les articles du droit de ’OHADA octroyant I’exequatur. Dans le dispositif, le président du
tribunal délivre 1’exequatur en reprenant les arguments de la demanderesse. Malgré la
condamnation de la société nationale Camerounaise, la partie gagnante n’a pas recouvré ses
créances, ni pratiqué des saisies car les autorités publiques s’y sont opposés™2. Ceci prouve
I’existence des difficultés d’application de I’arbitrabilité des différends qui lient les personnes

publiques. Ces difficultés touchent aussi celles rendues sous 1’égide de I’AUA.

27 Article 27.1 du RACCJA

128 Op cite
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B - Des sentences rendues sous [’égide de [’Acte Uniforme relatif a [’Arbitrage.

L’ AUA régit I’arbitrage institutionnel ordinaire et celui ad "hoc. Le premier étant une
institution en ce qu’elle est organisée a travers un si¢ge et dispose d’un secrétariat permanent,
cette institution regoit les parties, les accompagne dans le choix de I’arbitre ou des arbitres.
Lorsque les parties proposent, elle participe a la confirmation de ceux-ci. Elle a la latitude
d’apprécier également 1’opportunité de désigner un ou des arbitres pour le différend a elle
soumit. Elle dispose d’une liste d’arbitre agrée qu’elle propose en cas d’absence ou de
difficulté de désignation par les parties du ou des arbitres. Elle suit et contrdle toutes les
instances effectuées par les arbitres désignés soit par les parties, soit par elle-méme. En
somme, elle accompagne les arbitres et ne peut proposer que des modifications de pure forme.
Dés que la sentence est rendue, qu’elle fasse objet de contestation ou pas ou de demande en
exéquatur, elle tombe de plein pied devant la juridiction nationale compétente. En revanche,
lorsque la sentence recoit la formule exécutoire, I’exécution étant entreprise par 1’huissier de
justice dans le respect des textes en vigueur, pour gque celui-ci obtienne le concours de la force
publique, la procédure telle que décrit supra se reproduit aux fins de jouissance effective de la
sentence. Si le processus concernant la sentence rendue sous 1’égide du réglement d’arbitrage

CCIJA et du Traité n’est guére simple, celui-ci est davantage plus tumultueux.

Quant a I’arbitrage ad ‘hoc, il commence par s’essouffler et présente des limites car il
est moins sollicité. Il semble appartenir aux différends de moindres envergures, donc pouvant
parfois faire I’objet d’autres modes de réglement non contentieux de différends. L’issue qui
lui est favorable pour le moment reste qu’apres le choix par les parties de faire usage de cette
procédure, d’envisager utiliser les clauses compromissoires recommandées par la
CNUDCI'®. A travers laquelle clause, elles doivent spécifier une autorité de nomination.
Toutefois, des lors que ce mode d’arbitrage rend une sentence, celle-ci est soumise au méme
processus pour la jouissance effective de ladite sentence. Quoique des difficultés entachent
I’arbitrabilité des litiges qui concernent le partenariat public privé, celles-ci peuvent connaitre
des solutions a méme de rendre plus effective la jouissance d’une sentence car une justice

rendue, pour étre compléte doit étre exécutée.

129 VERBIST (H.) et BOURQUE (J.F.) ; « Réglement de différends commerciaux : arbitrage et réglement alternatif

des différends » P.51
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CHAPITRE Il : L’ESPOIR PERMIS QUANT A L’AFFRANCHISSEMENT DES
DIFFICULTES.

« Améliorer la qualité de la loi, c’est redonner a la loi toute sa signification et sa
valeur, en un mot, toute son autorité »°. Telle semble la préoccupation des législateurs
nationaux et communautaires. Le droit positif Béninois a admis I’arbitrage comme mode
alternatif de réglement de différends résultant des contrats de la Commande Publique en
général et du contrat de partenariat public-privé en particulier. Cette volonté de faire de
I’arbitrage un outil de développement a également permis [’installation des centres
d’arbitrage. Il est vrai que la faculté d’arbitrer résulte du consentement des parties a travers
une clause compromissoire ou un compromis d’arbitrage ; il n’en demeure pas moins vrai que
cela n’est rendu possible que grace aux textes qui régissent le domaine. C’est dans le respect
et le bon usage des textes par le biais de la qualité des personnes chargées de leur mise en
application qu’il est possible de montrer cette arbitrabilité consacrée, de tirer les avantages de
I’arbitrage. L’absence de délimitation explicite des différends pouvant faire objet d’arbitrage a
permis d’inclure 1’investissement, donc le contrat de partenariat public-privé dans le giron des
arbitrables. Il sied d’appréhender des avancées majeures posées d’abord a travers les
procédures menant vers les récents aménagements portant sur le processus d’exécution
effective des sentences (Section I) avant d’étaler des perspectives d’innovations relatives a la

jouissance effective des sentences (Section II).

SECTION | : LES RECENTS AMENAGEMENTS RELATIFS AU PROCESSUS
D’EXECUTION DES SENTENCES

« La préoccupation relative aux immunités d’exécution et ses corollaires est par
nature extrémement territoriale, pour ainsi dire nationale »'*!. Elle exprime la protection
qu’un Etat est prét a accorder sur son territoire, aux biens lui appartenant ainsi qu’a ceux
appartenant a certaines catégories de personnes. Elle traduit réciproquement la protection
qu’un Etat espere bénéficier aupres de ces paires. Ainsi le débiteur défaillant bénéficie d’une
immunité d’exécution en raison de sa personne et tous ses biens échappent au gage général de
ses créanciers. L’immunité personnelle entrainant I’immunité réelle d’exécution générale,
I’ensemble des biens du bénéficiaire se trouve devenus insaisissables. De ce fait, I’Etat assure

d’une certaine maniere sa propre protection, met a 1’abri également les biens de ses

139 SAUVE (J. M.) vice-président du CE, audition du 6 mai 2010 in (C.H.) MASSOSSO BENGA ; « déjudiciarisation

de I'arbitrage »
B! Article 55 de la convention de Washington portant création du CIRDI
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homologues étrangers présents sur son territoire. Immunité d’exécution et insaisissabilite,
quoiqu’elles soient deux expressions différentes, partagent les mémes effets : empécher la
saisie des biens des personnes protégees. Cette protection est consacrée également par les
textes de ’OHADA. Mais lorsque, dans un contrat une personne morale de droit public a tort
de qui une sentence est rendue ne s’exécute pas volontairement, alors que les clauses y
afférentes ont été claires, la question du respect du principe pacta sunt servanda refait surface.
Cette situation entre autres semble déterminée les institutions compétentes a proposer des
aménagements. Elles concernent non seulement I’immunité d’exécution (A) mais aussi
I’exéquatur (B)

PARAGRAPHE 1: LES AMENAGEMENTS PORTANT SUR L’ IMMUNITE

D’EXECUTION

Les relations contractuelles entre les Etats et les personnes privées se sont développées
parallelement au commerce international. Or, les Etats ne sont pas des sujets de droit comme
les autres. Il est ainsi « admis qu’en acceptant de voir régler certains différends contractuels
par voie d’arbitrage, un Etat ou une organisation internationale semble renoncer a invoquer

132 . . ., ) .
. La notion d’immunité renvoie d’abord a celle

les immunités devant le tribunal arbitral »
personnelle qui profite au débiteur en raison de sa personne. Il s’agit ainsi de I’immunité de
juridiction, « le privilege reconnu a un Etat de ne pas étre jugé par une juridiction d’un autre
Etat »*. Elle se décline ensuite en immunité d’exécution. En cette occurrence, le débiteur
bénéficie d’'une immunité réelle lui assurant une insaisissabilité de ses biens. En plus de
profiter aux seules personnes publiques, «[l'immunité d’exécution est une cause
d’insaisissabilité en ce qu’elle permet de rendre insaisissables tous les biens de ces personnes

»134

publiques ”**".De fortes controverses subsistent lorsqu’un Etat invoque la double immunité
devant les juridictions étatiques intervenant pour assurer le bon fonctionnement de la
procédure. Il importe de reconnaitre que ces immunités doivent leurs existences a la
souveraineté. Cependant, selon JELLINEK, « celle-ci est une manifestation de la volonté et
[’expression de la liberté de disposer de ses propres compétences »13° dont chaque Etat est

dépositaire. En cela, «elle constitue fait un frein majeur a la coopeération judiciaire

132 GAILLARD (E.); « Convention d’arbitrage et immunités de juridiction et d’exécution des Etats et des

organisations internationales » P.472

33 SAWADOGO (F.M.); «la question de la saisissabilité et de linsaisissabilité des biens des entreprises
publiques en droit OHADA » P.

PNIANG (B.L.), « Vimmunité d’exécution & la lumiére de la jurisprudence de la CCIA » Limmunité et
I'insaisissabilité ont le méme effet : empécher la saisie des biens de la personne protégée » P.123

3 JELLINEK (G.) ; op cite
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internationale et au droit fondamental d’accés a la justice »°. Afin de pallier de fagon
constante a la préoccupation des investisseurs relatifs a la jouissance effective des sentences
arbitrales issues des relations contractuelles, des aménagements ont été apportés a 1’occasion
des opportunités que la Cour communautaire a eues. Ainsi, il convient d’analyser les forces

(A) et les perfectibles (B) de ces aménagements.

A — les forces des aménagements sur [ 'immunité d’exécution

Les dispositions de I’AUPSRVE consacrent le principe de I'immunité absolue
lorsqu’elles énoncent : « [’exécution forcée et les mesures conservatoires ne sont pas
applicables aux personnes qui bénéficient d’une immunité d’exécution »**'. Cet alinéa laisse
entendre que les biens de certaines personnes ne peuvent pas étre saisis parce que celles-ci
sont couvertes par I’immunité d’exécution, sans toutefois identifier les personnes concernées.
Cependant, I’attitude du législateur communautaire devra étre plus amplement interprétée a la
lecture des deux derniers alinéas qui suivent ou il fait de la compensation un mode
d’extinction des dettes certaines, liquides et exigibles des personnes morales de droit public
ou des entreprises publiques. A ce propos, le législateur OHADA précise que « Toutefois, les
dettes certaines, liquides et exigibles des personnes morales de droit public ou des entreprises
publiques, quelles qu’en soient la forme et la mission, donnent lieu a compensation avec les
dettes également certaines, liquides et exigibles dont quiconque sera tenu envers elles, sous

réserve de réciprocité »'*

. Ainsi, ’emploi des termes « personnes morales de droit public et
entreprises publiques » semble faciliter la déduction d’une énumération exhaustive des
bénéficiaires de I’immunité d’exécution car ce faisant, il semble tracer la voie a suivre par les
Etats parties. Au-dela de la richesse que revétent ces contributions doctrinales, les praticiens
se réservent de reconnaitre aux entreprises publiques le bénéfice de I’immunité d’exécution et,
proposent une application restreinte de ladite immunité eu égard aux objectifs poursuivis par
le droit OHADA. A I’évidence, la voie vers le renvoi implicite aux Etats parties n’était pas
contestée, mais cette solution parait ne pas satisfaire aux exigences de I’uniformisation

souhaitée du droit OHADA.

Mais a son invitation, la jurisprudence de la Cour Communautaire a connu un revirement.
Dans I’affaire MBULU MUSESO contre les Grands Hotels du Congo S.A, la CCJA a rendu

3¢ GUINCHARD (S.) ; « Droit processuel : droit commun et droit comparé du procés équitable, Paris : DALLOZ,

4°™ édition 2007, P.289 »
37 Article 30 de I’AUPSRVE

138 Article 30 al 2 de ’AUPSRVE
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un arrét sur sa propre compétence quant a I’appréciation des biens des entreprises publiques
ou parapubliques susceptibles de bénéficier de I’immunité d’exécution. En effet, elle juge que
«cet Acte Uniforme n’ayant nullement renvoyé au droit national la question de la
determination des personnes bénéficiaires de |'immunité d’exécution comme il [’a fait pour

les biens insaisissables, celle-ci entre en compétence de la Cour de Céans”**° ; il s’en suit que

149 soulevée ne peut étre accueillie. En somme, la

« [’exception d’incompétence de la CCJA »
juridiction rappelle la distinction qu’a faite le législateur OHADA entre les biens saisissables,
pour la détermination desquels il renvoie au droit national par une prescription*** de
I’AUPSRVE et les bénéficiaires d’'une immunité d’exécution dont les critéres d’identification
sont prévus par une autre disposition du méme acte. La cour indique désormais qu’en
I’espéce, «il est établi que le débiteur poursuivi est une société anonyme dont le capital
social est détenu a part égal par des personnes privées et I’Etat et ses démembrements,
qu’'une telle société étant d’économie mixte, elle demeure une entité de droit privé soumise

142 En lui accordant I’immunité

comme telle aux voies d’exécution sur ses bienS pPropres »
d’exécution prescrite, la Cour a fait une mauvaise application de la loi et expose sa décision a
la cassation. A travers ce revirement, la Cour pose le critéere fondamental qui confére ou non
I’immunité d’exécution prévue a ’AUPSRVE a une personne morale. Pour elle, ce critere est
« la nature de [’activité de ladite société en fonction de la forme sociétale adoptée. La simple
présence de I’Etat ou d’une entité de droit public dans [’actionnariat d 'une personne morale
ne suffit pas a lui conférer 'immunité des lors qu’exercant son activité sous une forme
sociétale prévue par [’Acte uniforme relatif aux Sociétés Commerciales, cette personne
morale demeure inévitablement une entité de droit privé soumise comme telle aux voies
d’exécution sur ses biens propres »4 A I’analyse, le critere de constitution du capital des
entreprises par 1’Etat, peu importe que Ses parts soient majoritaires ou minoritaires, parait
insuffisant pour ladite Cour. Elle pense que le critere de référence est la mission de
I’entreprise concernée, selon que cette mission soit de service public ou une mission
commerciale, industrielle ou autres missions connexes, elle serait publique ou privée. Il

importe donc d’aller au-dela et d’analyser au regard de la mission exercée par cette derniere,

3% Arrét 103/2018 du 26 avril 2018, « affaire MBULU MUSESO c/ Société des Grands Hétels du Congo SA »

Ibidem

Article 51 de 'AUPSRVE

Arrét 103/2018 du 26 avril 2018 op cite
Ibidem
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si elle accomplit une mission d’intérét général relevant des prérogatives de I’Etat (jure

imperii) ou une mission pouvant étre assumées par des parties de droit privé (jure gestionis).

Par ailleurs, une entité se sachant bénéficiaire de la double immunité, qui accepte
participer a I’exercice de juridiction et qui résiste a son exécution fait preuve de mauvaise foi
car Le Professeur GAILLARG pense que « le principe de bonne foi implique la volonté de
[’Etat de se soumettre a toutes les procédures annexes™ » A titre d’exemple, dans 1’affaire
UNESCO, la Cour d’appel de Paris a considéré qu’un « Etat ayant signé une convention
d’arbitrage prévoyant la désignation d’un arbitre ne pouvait pas Se prévaloir de son
immunité pour s affranchir du principe pacta sunt servanda, en refusant non seulement de
procéder a la désignation d’un arbitre conformément a la clause compromissoire figurant
dans le contrat qui le lie a son cocontractant ; accueillir la fin de non-recevoir conduirait
inéluctablement a interdire a ce dernier de soumettre sa cause a un tribunal ; ce qui est
contraire a ’ordre public en ce qu’il constitue un déni de justice »*. 11 peut étre conclu que
la contradiction entre la convention d’arbitrage et I’invocation de I'immunité est alors directe
si bien que la renonciation a I’immunité d’exécution apres celle de juridiction est inévitable.
Aussi, la Cour Communautaire, a travers cet arrét plébiscité par bon nombre de
professionnels, a consacré une jurisprudence. Si ce succes est la " partie visible " de I’iceberg,
qu’en est-il de "I’immergée " ?

B — les perfectibles des aménagements sur | 'immunite d’exécution.

La CCJA est le seul et unique organe compétent dans 1I’espace OHADA a déterminer
les bénéficiaires de I’immunité d’exécution™®.  De la lecture de I’AUPSRVE, la compétence
pour déterminer les bénéficiaires d’immunité d’exécution n’est pas clairement précisée. L une
de ses prescriptions dispose que « ... L exécution forcée et les mesures conservatoires ne sont
pas applicables aux personnes qui bénéficient d’une immunité d’exécution, notamment les

147 Ceci fait naitre en cette matiére deux théses de teneurs différentes a

entreprises publiques »
savoir : la reconnaissance tacite d’une compétence a la legislation nationale devant déterminer
les entreprises publiques et I’autre compétence exclusive qui appartient a la CCJA. S’agissant
de la premiére thése, soutenue dans 1’affaire MBULU MUSESO contre la sociéte des grands

hotels du Congo SA par la partie intimee, celle-ci prend appui sur Iune des dispositions de

1 GAILLARD (E.); « Souveraineté et autonomie : réflexions sur les représentations de [arbitrage

international », JDI n°4, octobre 2007 P.23

5ca Paris, 19 juin 1998, UNESCO c/ Boulois, Rev. Arb. 1999.343, note Ch. Jarrosson ; G. Cuniberti et C. Kaplan,
Arbitrage et volonté implicite de I’Etat de renoncer a son immunité d’exécution

148 Arrét 103-2018 affaire MBULU MUSESO ¢/ la société des grands hétels du Congo S A

%7 Article 30-1 ibidem
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I’AUPSRVE qui dispose que : « les biens et droits insaisissables sont définis par chacun des
Etats parties »**®. La seconde thése renvoie ce pouvoir de détermination des bénéficiaires
d’immunité d’exécution a la libre appréciation de la CCJA arguant que ’acte uniforme n’a
pas fait un renvoi expres a la législation nationale, encore moins au juge national. Cette

149

derniére approche™™ a été retenue par la Cour commune.

A ce stade de la réflexion, 1’analyse de certaines décisions de la CCJA en la maticre a
été nécessaire. Dans 1’affaire GNANKOU GOT Philippe contre le Fonds d’entretien routier
(FER) et la Société ECOBANK Cote d’ivoire’™, la Cour a confirmé I’arrét ayant ordonné la
mainlevée de la saisie pratiquée par le Sieur GNANKOU au motif que le (FER) réunit les
attributs d’une entreprise publique sur le fondement de la loi nationale ivoirienne'®’. Ce qui

lui permet de se prévaloir de I’immunité d’exécution prévue a I’AUPSRVE.

A contrario, dans I’affaire MBULU MUSESO™?, la Cour a déclaré sur le fondement
de la loi Nationale, valables les saisies attribution pratiquées par le Sieur MBULU MUSESO
au préjudice de la Société des grands hotels du Congo, et a rejeté le bénéfice de I’immunité
d’exécution dont elle se prévalait au motif que le capital social de cette entreprise était détenu
a la fois par des personnes privées et par 1’Etat, non majoritaire, et qu’a ce titre il ne s’agissait
pas d’une entreprise publique selon la loi congolaise. Aussi, faut-il comprendre de ces deux
décisions que c’est la loi nationale qui détermine in fine le caractére public d’une entreprise

qui lui permet de bénéficier de I’immunité d’exécution.

Il parait souhaitable que I’avis de la CCJA soit requis a cet effet. Ainsi, 1’objectif
d’harmonisation du traité devrait conduire a une solution uniforme qui impliquerait de se
référer a une définition unitaire et conforme aux intéréts publics des Etats parties. Fondée sur
ce critere, la solution serait de transposer le criteére pratiqué pour I’'immunité d’exécution des
Etats : existence d’immunité, quelle que soit la forme sociale et la composition du capital, dés
lors que la créance contre la société d’économie mixte a pour origine un acte de puissance
publique, mais perte d’immunité si I’origine est 1’exercice d’une activité commerciale. Ou
bien fondee sur les criteres de la présence minoritaire ou majoritaire de I’Etat et de 1’exercice

d’un acte de puissance (actes accomplis jure imperii) ou d’acte de gestion (actes accomplis

%8 Article 51 de ’AUPSRVE

Arrét N°103/2018 op cite

Arrét n°044/2016 du 18 Mars 2016

Article 2 de la loi Ivoirienne N°97-519 du 04 septembre 1997 portant définition et organisation des sociétés
d’Etat

2 Arrét 103-2018 op cite
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jure gestionis) pour déterminer les entreprises publiques bénéficiaires ou non de cette

protection.

Quoique la compétence exclusive de la CCJA dans ce domaine semble désormais
affirmée ; offrant par 1a méme une forme de garantie a la pratique des affaires dans I’espace
commun, il importe de souligner le boulevard d’insécurité qui parait également ouvert,
mettant & mal les efforts des Etats de parvenir a la « sécurité juridique par | unification et
I'harmonisation>*>®. En effet, ce critére du capital social n’est pas commun & toutes les
législations des Etats parties a ’'OHADA. Cette disparité, dans la définition des critéres
déterminants des entreprises dans I’espace commun, n’est pas de nature a favoriser 1’exercice
sécuris€¢ des affaires. Et I’arrét de la Cour en cette matiere ne semble pas trancher
définitivement ce probléme car il s’est appuyé sur la seule 1égislation congolaise pour laquelle
le critere déterminant est le capital social. La Cour prendrait elle la méme position en
présence d’un Etat pour lequel le critére serait I’activité ou activité et le capital et non pas

seulement le capital social ?

En somme, l’arrét CCJA du 26/04/18 a marqué un tournant décisif dans la
compréhension de I'immunité d’exécution dans 1’espace OHADA, en précisant d’une part
qu’il appartient exclusivement a la CCJA de déterminer les bénéficiaires de cette immunité et
cela sur la base d’un certain nombre d’éléments objectifs, tels que le capital social, la nature
des activités exercées par ’entreprise ou les deux éléments ensembles. Il ne constitue pas
pourtant un revirement jurisprudentiel, mais simplement une avancée considérable. Ainsi, une
relecture de I’AUPSRVE susceptible de tenir compte des apports du professeur
MERCADAL™ qui affirme que : « I’Etat peut étre soumis aux voies d’exécution i) lorsque
[’Etat poursuivi a renoncé a ['immunité d’exécution de fagon expresse et spéciale en
mentionnant les biens ou la catégorie de biens pour lesquels la renonciation est consentie’® ;
ii) lorsque le bien saisi n’est pas affecté a une activité liée a [’exercice de la souveraineté
nationale'®® ; iii) lorsque la créance est née d’un acte de gestion privée ; iv) lorsque la
souveraineté de I’Etat a été limitée par des sanctions internationales prononcées contre lui

par ['organisation des Nations Unies » s’impose. Ces aménagements touchent également

I’exequatur.

33 Article 1% du Traite relatif 3 I'harmonisation du droit des affaires en Afrique révisé

Voir mémento droit Commercial N°60403, éditions Francis Lefebvre
155 Cass. 1% civ 28-3-2013 n° 11-13.323
® 1G] Paris 3-7-1985
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PARAGRAPHE 2 : LES AMENAGEMENTS TOUCHANT L’EXEQUATUR

Lorsque les sentences proviennent de la CCJA autrefois, son application était
assujettie a un contréle tantét sujet a interprétation, tant6t assorti d’une envie voilée de les
voir inappliquée. Par contre, lorsque ces decisions proviennent des institutions nationales
d’arbitrage d’un autre pays ou d’arbitrage international, pour les mettre en application au
Bénin, il faut requérir I’exéquatur qui n’est donné par le juge compétent que si la décision
rendue est conforme a la réglementation en vigueur au plan national. Cet état de chose écorne
sérieusement le souhait manifeste des précurseurs du trait¢ de ’OHADA car cela entame la
sécurité judiciaire prénée par ceux-ci. Fort de cela, ces tétes pensantes, afin de solutionner
ladite préoccupation, ont décidé de faire mieux aux justiciables et a I’espace concerné par

ricochet.

A — Les forces des aménagements ayant trait a ['exequatur

Dans son envie de rompre avec la tradition de la procédure d’exequatur, ’OHADA
s’est démarquée en conférant a la CCJA le pouvoir de rendre elle-méme exécutoire les
sentences résultant de son tribunal arbitral. Ceci n’est rendu possible qu’a travers 1’article 30
du RACCJA qui prescrit: «le président de la CCJA ou le juge délégué a cet effet peut
accorder [’exequatur a [’occasion d’une procédure non contradictoire des lors que la Cour

157

n’est saisie d’aucune autre requéte en contestation de validité de ladite sentence »—" et

poursuit en énoncant que «seules les sentences rendues sous son égide sont

58

concernées » *®, En effet, & la faveur de la derniére réforme™®®, ce pouvoir a été renforcé'®.

Ainsi, a I’endroit des justiciables, I’exequatur est désormais accordé au plus tard, dans les

quinze (15) jours & compter du dép6t de la requéte™

, s’agissant des sentences définitives. Ce
qui signifie que la Cour doit nécessairement ordonner 1I’exequatur dans ce délai : elle peut
rejeter la demande, ou rester silencieuse au-dela de ce délai. Dans le second cas, il est décelé
que sans réponse de la Cour, le RACCJA est silencieux sur le sort de la demande d’exequatur
a I’expiration de ce délai. En méme temps, on ne saurait alléguer que ce silence de la Cour
vaut rejet de la demande d’exequatur car le Réglement concerné opte pour un rejet de la

demande d’exequatur expressément notifié¢ ou formel™®2.

7 Article 30.2 du réglement d’arbitrage de la CCIA

Article 30.1 Ibidem

Réforme relative a la relecture de la RACCJA du 23 Novembre 2017
Article 30.2 Ibidem.

Article 31.5 de I’Acte Uniforme sur I’Arbitrage.

Article 30.3 du Reglement de I'arbitrage CCJA
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En outre, cette célérit¢ de la procédure d’exequatur est valable pour toutes formes
d’arbitrage dans 1I’espace OHADA. Dans ce cas, la juridiction compétente a quinze (15) jours
pour se prononcer sur la demande d’exequatur. A défaut de réponse dans ce délai, 1’exequatur
est réputé accordé™®®. En I’espéce, la sentence sera exequaturée sans ordonnance du juge. Il
s’ensuit que la requéte d’exequatur et la date qui y est inscrite, revétue du sceau de la
juridiction compétente, feront foi pour I’apposition de la formule exécutoire sur minute de la
sentence arbitrale. En ce sens, le nouvel Acte Uniforme sur 1’arbitrage dispose qu’« en cas de
silence de la juridiction saisie de la requéte en exequatur dans le délai de quinze (15)
jours...la partie la plus diligente saisit le Greffier en chef ou [’Autorité compétente de |’Etat
Partie pour apposition de la formule exécutoire sur la minute de la sentence »'**. La partie
requérante ne pourra démontrer le silence de la juridiction saisie, qu’a partir de la requéte
dressée a cette derniére sans issue, mais ayant fait 1’objet d’enrdlement. De la lecture
combinée du RACCJA et de I’ Acte Uniforme sur 1’ Arbitrage, il ressort que le 1égislateur dans
I’AUA semble consentir au silence vaut acceptation de la demande d’exéquatur. Ainsi,
I’intervention du juge compétent pour apposer la formule exécutoire en vigueur au Bénin se

limite a une simple vérification de 1’authenticité du titre délivré par la CCJA.

L’exequatur communautaire constitue en somme une véritable avancée en ce qu’elle
permet au plaideur de solliciter directement des mesures d’exécution forcée au Bénin. A ce
jour, hormis les sentences rendues sous I'égide du CIRDI, aucun réglement d'arbitrage ne
confére un tel caractére exécutoire international. C’est une disposition spéciale du Reglement
de la CCJA qui a I’avantage de permettre I'exécution des sentences aussi bien contre les
personnes morales de droit public que les entités a connotation similaires sur le territoire du

Bénin, limitant ainsi le role parfois interventionniste des juges nationaux.

B — Les perfectibles des aménagements ayant trait a ['exequatur

En pratique, il apparait plus difficile que I’exequatur soit automatiquement accordé par
les juridictions nationales de I’espace Communautaire en raison de la vérification ou le
contréle de conformité des sentences arbitrales. Pergue comme une construction de la
jurisprudence®® I’ordre public international couvre des principes communément admis de
valeur supra-législative. Il est consacré par les lois de police insusceptibles de dérogations au

niveau interne et international. Le contenu de 1’ordre public international est hétéroclite, on

183 Article 31.5 de I’Acte Uniforme sur I’Arbitrage.

Article 31.6 Ibidem
Arrét LATOUR, Cass civ 25 mai 1948 https : ://www.dictionnaire-juridique.com/définition/ordre public.
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peut y ranger : I’ensemble des régles obligatoires qui touchent a I'organisation de la Nation, a
I'économie, a la morale, a la santé, a la sécurité, a la paix publique, aux droits et aux libertés

essentielles de chaque individu.

En matiére d’arbitrage, le respect de 1’ordre public international est la condition sine
qua non pour accorder ’exequatur & une sentence arbitrale tel que 1’exige du Réglement
d'arbitrage de la cour commune de justice et d'arbitrage®®. Ainsi, en cas de violation de
I’ordre public international pour des raisons prescrites dans le reglement cité supra,
I’exequatur ne sera pas accordé. Au cas échéant, les parties pourront s’en référer a la CCJA,
qui elle-méme devrait se prononcer dans les six mois, sans faire fi du contrdle de 1’ordre
public international'®”. Ceci laisse entrevoir que la procédure d’exequatur ne sera pas toujours
une procédure obtenue a 1’abri des dysfonctionnements. Bien au contraire, elle pourrait se
rallonger au gré de la vérification de 1’ordre public international. En outre, contrairement a la
décision du juge qui doit intervenir dans les quinze (15) jours, a compter de la demande
d’exequatur, les nouvelles reformes n’ont pas prévu de délai pour apposer la formule
exécutoire sur la minute de la sentence®, aprés ordonnance de I’exequatur. Ce silence est
susceptible de s’expliquer par la compétence exclusive reconnue aux juridictions nationales
en cette matiére. Il peut étre déduit qu’au plan communautaire, le greffier en chef reste donc
tenu, mais sans délai, d’apposer la formule exécutoire. Ce vide juridique semble étre un frein
a la célérité de I’exequatur. Contraindre le greffier en chef au Bénin, en cas de silence du juge
compétent et extinction du delai prévu a cet effet, par voie d’urgence ne fera que rallonger la
procédure, au grand dam de la partie la plus diligente, et de la procédure en elle-méme. Il
serait donc important que le Bénin aménage dans ses lois internes, des délais pour apposer la
formule exécutoire, que le greffier en chef aura I’obligation de respecter. Ainsi, les délais pour
ordonner I’exequatur et les délais pour apposer la formule exécutoire participeront de

I’exécution rapide des sentences arbitrales.

L’opposition a exequatur étant ouverte dans les mémes hypothéses que celles du refus
d’exequatur ou de I’action en contestation de validité, il est possible de se poser la question de
savoir si le demandeur qui a negligé de faire opposition dans les quinze jours peut introduire
une requéte aux fins de contestation de validité de ladite sentence, en prétendant étre dans le

délai des deux mois prévus pour sa recevabilité. En prévoyant que la formule exécutoire sera

188 Article 30.5 RACCJA

Article 32-1 de ’'AUA
Article 31.2 RACCJA ; article 16-6 de 'AUA
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apposée au Bénin comme dans les autres Etats parties, le législateur communautaire n’a-t-il
pas terni I'image d’une construction jusque-la éclatante. Or si I’existant juridique ne consacre
pas cet état de chose et que des suspicions pesent sur la faculté de rendre effective I’exécution
d’une sentence arbitrale a son bénéficiaire, le tabou, le doute pour 1’investisseur qui souhaite
minimiser les risques relatifs a son investissement demeure et par ricochet, le risque de la
non-atteinte des objectifs visés par les précurseurs de 1’arbitrage OHADA continuera de

planer dans I’espace concerné nonobstant tout le travail salvateur fait.

En somme, quinze (15) jours est le « timing ». Les juges doivent prendre toutes les
mesures nécessaires pour se prononcer a temps sur les demandes d’exequatur. Les Etats
doivent les accompagner dans cet office, notamment en réorganisant le service de la
juridiction d’exéquatur, en mettant en place des nouveaux outils administratifs et
technologiques, dans le dessein de faciliter la célérité de la procédure. A la différence du Juge,
le greffier en Chef, chargé d’apposer la formule exécutoire, n’a pas €té placé sur des charbons
ardents, alors qu’il représente le terminus de la procédure d’exequatur. Les délais doivent
aussi s’ imposer a son égard pour qu’il appose la formule exécutoire a temps, sur la minute de
la sentence arbitrale. Il importe de souligner que les derniers aménagements de 1’Acte
Uniforme sur D’arbitrage restent récents. Toutefois, il compte pour I’atteinte réelle des
objectifs fixés par les initiateurs, de d’essayer de parfaire le travail car I’insécurité juridique

ne suffira plus si I’insécurité judiciaire n’est pas effective.
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SECTION Il : DES PERSPECTIVES D’INNOVATIONS RELATIVES A L’EXECUTION
EFFECTIVE DES SENTENCES.

Les investisseurs jouent un réle crucial dans le développement économique. lls
donnent acces au transfert de capitaux, de la technologie et du savoir-faire. Si le climat de
I’investissement dans un pays est créé par plusieurs facteurs tels que I’économie, la politique
comme I’acces au marché, la disponibilité et le colt des facteurs de production, la fiscalité, les
infrastructures et une administration publique qui garantit un niveau de corruption et de
stabilité politique acceptable, 1’arsenal juridico-judiciaire offert joue également un role tres
important car le réglement efficace des différends détermine les investisseurs. Loin de croire
que rien n’est fait, il sied que les efforts soient poursuivis pour mieux garantir aux
investisseurs cette sécurité juridique et judiciaire, gage de détermination des investisseurs.
Dans cette méme veine, il sied que des nouvelles innovations soient envisagées aussi bien sur

le cadre juridique (paragraphe 1) que sur celui judiciaire (paragraphe 2).

PARAGRAPHE I : LES PERSPECTIVES D’INNOVATIONS RELATIVES AU CADRE
JURIDIQUE

Le fait pour les Etats d’adhérer & une organisation supranationale, de ratifier les
différents textes servant de support juridique au fonctionnement de cette entité n’empéche pas
ces derniers de produire des normes propres a leurs pays. Tout au contraire, ces normes sont
souvent trés attendues pour encadrer dans les détails, I’application des régles communautaires.
Le droit OHADA sur I’arbitrage ne fait pas figure d’exception en la matiére. Les textes
nationaux en matiere d’arbitrage peuvent étre de diverses natures. Ce peut étre des décrets ou
des lois. Le plus important est qu’ils réussissent a consacrer des aménagements nécessaires au
fonctionnement harmonieux du droit interne avec celui communautaire. A 1’instar du
jugement qui symbolise la fin d’un procés, la sentence arbitrale dessaisit 1’arbitre et marque
¢galement I’aboutissement de la procédure en général. Cependant, si le droit est dit, reste qu’il
doit étre fait. Pour cela, il faut d’une part renforcer 1’autonomie de la volonté (A) et d’autre

part restreindre les motifs qui remettent en cause I’exécution effective des sentences (B)

A — Le renforcement de [’autonomie de la volonté.

La rédaction de la convention d’arbitrage de par les conséquences qu’elle produit, est
d’une importance primordiale. Elle doit pouvoir fidélement exprimer la volonté des parties
quant a la mission et les pouvoirs qu’elles confient a 1’arbitre. Selon la forme qu’elle adopte,
la convention d’arbitrage présente des difficultés dans sa rédaction. En effet, il est bien plus

complexe de rédiger une clause compromissoire qu’un compromis. La raison principale de
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cette difficulté réside sur le fait que, s’agissant de la clause compromissoire, le litige n’est pas
encore né. Il s’agit donc pour les rédacteurs, d’un réel exercice de prévision de tous les
¢léments qui entourent la procédure. Il est donc certains que des points risquent soit d’étre

169 A contrario, le compromis est bien plus aisé & rédiger

omis, soit d’étre partiellement traités
puisque le litige est né. Le rédacteur pourra bien cibler les différentes procédures, situations et
pouvoirs que les parties souhaitent confier a 1’arbitre. Il s’exprimera en des termes clairs et
précis. Tout ceci permet d’épurer certaines imperfections comme les clauses pathologiques

qui entrainent généralement 1’intervention du juge.

Ensuite, une relecture de ’AUPSRVE s’impose car la réforme des procédures
d’exécution ayant abandonné cette question aux droits nationaux des Etats parties, ce pan du
droit demeure une tare dans I’exécution des sentences en raison du silence du droit national
sur la question. Le droit Communautaire est percu a bien des égards comme un droit original
et novateur. Ces qualificatifs sont décernés en raison de la consécration de 1’aptitude des
personnes publiques & compromettre. En effet par le biais de I’'une'” de ses dispositions, le
droit OHADA réussit a neutraliser les prérogatives de puissance publique des personnes
publiques parties & 1’arbitrage"*. Cette disposition consacre de maniére implicite la perte des
prérogatives de puissance publique des personnes morales publiques parties a une procédure
arbitrale!’?. Cependant, le législateur vient remettre en cause cette perte de prérogatives de
puissance publique en consacrant dans le livre relatif aux procédures simplifiées de
recouvrement et des voies d’exécution, 1’exonération des personnes morales publiques de
toutes exécutions forcées ou encore de toutes mesures conservatoires'’. L’immunité
d’exécution dont jouissent les Etats et les personnes morales de droit public semble ne pas
étre un principe d’ordre public. Une assertion confirmée par la doctrine tenue par
GAILLARD pour qui « le principe qui reconnait aux Etats une immunité d’exécution n’est

174 ». Partant de ce postulat, il est possible pour les Etats et les personnes

pas d’ordre public
morales de droit public, d’envisager une renonciation a ces pouvoirs exorbitants. Plusieurs

législations reconnaissent cette éventualité comme le confirme 1’abondante jurisprudence en

199 EISEMANN (F.), « les clauses d’arbitrage pathologique » in (C.H.) MASSOSSO BENGA ; « déjudiciarisation de

I'arbitrage » P. 117

7% Article 2 al 2 de 'AUA

AQUEREBURU (A.C.); « L’Etat, justiciable de droit commun dans le traité de 'OHADA » P. 507 in (C.H.)
MASSOSSO BENGA ; « déjudiciarisation de I’arbitrage » P.257

2 DAGBEDJI (0.G.C., Arbitrage OHADA et prérogatives de puissance publique nationales

Article 30 de 'AUPSRVE

GAILLARD (E.) ;« Effectivité des sentences arbitrales, immunité d’exécution des Etats et autonomie des
personnes morales dépendant d’eux. Réflexion sur trois principes incompatibles » in VERHOEVEN « Le droit
international des immunités : contestation ou consolidation ? P. 122.
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la matiére'™. Elles ont deux alternatives, elles peuvent choisir entre la renonciation spéciale
ou la renonciation geénérale. Pour mieux cerner il sied de préciser que I’immunité d’exécution
comprend les immunités personnelles et les immunités réelles’®. La renonciation spéciale est
celle qui ne touche qu’un élément particulier des pouvoirs exorbitants des personnes morales
de puissance public. Elle ne prend en compte que 1I’'un des deux ¢€léments. Il est donc
impossible de freiner les prérogatives de puissance publique par le biais de ce mécanisme
puisqu’il protége de manicre imparfaite la personne morale de droit privé de I’hyper puissance
de son cocontractant. Certaines législations a I’instar de celle Russe, utilisent ce mécanisme
comme cela est rappelé dans I’affaire Noga'’’. La renonciation générale quant a elle est un
mécanisme prospectif ayant pour but de parvenir a un renoncement contractuel mais global de
la part des Etats et autres personnes morales de droit public, de toutes leurs prérogatives

extraordinaires.

La clause de gel de la loi est une « disposition particuliere d’un acte juridique ayant
pour objet, soit d’en préciser les éléments ou les modalités, soit de [’assujettir a un régime
spécial, parfois méme dérogatoire au droit commun »*'8, le gel de loi « traduit simplement la
suspension des lois nationales visant [’application des prérogatives de puissance
publique »°. MEYER la définit comme la « clause par laquelle I’Etat garantit @ son
cocontractant la non-édiction de certaines normes, ou leur inopposabilité a son égard, (...)
puisque ’ensemble de la production normative lui est imputable, lui seul peut s’engager a la
limiter »*®. Elles permettent donc aux Etats ou les autres personnes morales de droit public de
renoncer aux dispositions nationales leur accordant des prérogatives spéciales. Il faut dire que

’utilisation de ces clauses permet de garantir la stabilité de la procédure. Les deux parties

72 Cass. civ., 1ére, 6 juil. 2000, Société Creighton c. Ministére des finances de I'Etat du Qatar et consorts

Sur les différences entre les deux types d’immunité M. DAGBEDJI note que « limmunité d’exécution
personnelle se distingue de I'immunité d’exécution réelle car elle renvoie a la catégorie des immunités
strictement attachées a la qualité des personnes publiques. Contrairement aux immunités d’exécution réelle,
elles sont des obstacles de droit a linitiative d’une voie d’exécution contre la personne publique » « les
immunités d’exécution réelle désignent la catégorie des immunités générées par les insaisissabilités des biens
publics », in DAGBEDJI (0.G.C.) ; « Arbitrage OHADA et prérogatives de puissance publique nationales » op. Cite.
P.331.

7 Dans cette affaire qui opposait le gouvernement de la république fédérale de Russie a la Compagnie Noga,
I'Etat russe précisait dans les articles 8 et 9 respectivement du contrat 1 et 2 que « 'emprunteur [NDA : le
gouvernement russe] ne pourra se prévaloir ni pour lui-méme, ni pour ses actifs ou ses revenus, d’aucune
immunité de poursuite judiciaire, d’exécution forcée, de saisie ou d’autres procédures judiciaires en rapport
avec ses obligations au titre de ce contrat », Paris, 1ere Ch. A., 10 ao(t 2000, Rev. arb., n° 1, 2001, p. 126, note
Ph. LEBOULANGER.

% CORNU (G.), Vocabulaire juridique, Paris, 7eme éd., 2007, p. 179.

Ibidem

MAYER (P.), « La neutralisation du pouvoir normatif de I'Etat en matiére de contrat d’Etat », in Choix
d’articles de Pierre MAYER, Paris, LGDJ, 2015, p. 268.
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sont mises sur le méme pied d’égalité. En acceptant la clause de gel de la loi, la partie
publique renonce a se prévaloir des lois existantes. Cette situation permettra a arriver a ce qui

serait appelé « la justice par le contrat »*®".

Aussi, les réformes des garanties étatiques a 1’exécution des sentences arbitrales
constituent une suggestion pour garantir la sécurité a 1’investissement. En effet, il serait
insensé de ne prévoir aucun mécanisme pour le créancier de faire exécuter des créances
détenues par le débiteur d’autant plus que « quiconque s est obligé personnellement, est tenu
de remplir son engagement sur tous les biens mobiliers et immobiliers, présents et a
venir »'®, Les s(retés constituent des mécanismes qui conférent aux créanciers des garanties
contre les risques d’insolvabilité de leurs débiteurs ou leurs mauvaises fois dans 1’exécution
de leurs engagements. Elles sont hautement importantes pour 1’économie moderne : elles
s’inscrivent dans le temps tout en encouragent et renforcant le crédit. La finalité étant de faire
rentrer le créancier en possession de son dd, I’exercice n’est pas aussi simple lorsqu’il s’agit
des personnes morales de droit public, notamment en ce qui concerne les slretés réelles. Il
faut dire que les sOretés en général se composent de sOretés personnelles et de slretés réelles.
Cependant, selon la présente orientation il ne s’agit que des sUretés réelles simplement parce
qu’elles symbolisent la garantie par I’engagement d’une autre personne au c6té du débiteur. I
s’agit en réalité d’un acte de cautionnement, or la personne morale de droit public en général
jouit d’une présomption de solvabilité. En revanche, les siretés réelles affectent le patrimoine
du débiteur, garantissant le paiement du créancier en cas de défaillance du débiteur. En ce
sens, il s’agit notamment du gage, le nantissement, la propriété retenue a titre de garantie, les
hypothéques, etc... L’affectation du patrimoine apparait alors comme une technique au
service de I’arbitrage que les Etats devraient promouvoir. Certaines restrictions méritent

d’étre prévues également.

B — La restriction des motifs remettant en cause [’exécution effective des sentences

Appeler a crédibiliser une institution aussi régalienne que la justice a travers
I’exécution des sentences peut paraitre os¢, mais il semble constant, quant 8 ’OHADA, que le
juriste, le chef d’entreprise et les investisseurs ne peuvent se désintéresser des aspects
juridiques de ce droit car la confiance dans les institutions judiciaires de ’OHADA est I’'un

des fondements indispensables a I’attractivité économique de 1’espace communautaire.

1 CADIET (L.), « une justice contractuelle, 'autre », in Le contrat au début du XXle siécle, Etudes offertes a

jacques GHESTIEN, Paris, LGDJ., Coll. Anthologie du droit, 2015, p. 186.
182 Article 2284 du Code civil francgais.
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En raison de I’imprécision des délais d’exécution des recours et du dilatoire qui
semble qui s’y attache, « [’option serait de consacrer les modalités de renonciation ».
Ainsi, des lors qu’une partie ne s’est pas prononcée in limine litis sur la compétence d’un
arbitre ou d’une institution d’arbitrage, au regard de 1’argumentation développée par ladite
partie, méme une clause pathologique liée a cette compétence ne saurait déterminer la Cour a
remettre en cause la sentence rendue par ledit arbitre ou son institution. Pour établir cette

renonciation, la cour considére que I’irrégularité doit étre invoquée devant le tribunal arbitral.

En conséquence, tout ce qui se passe ailleurs que devant le tribunal arbitral est indifférent.

S’agissant de I’exequatur désormais, quinze (15) jours est le délai. L’Etat Béninois
doit accompagner le législateur OHADA, notamment en réorganisant le service de la
juridiction d’exéquatur, a travers la célérité de la procédure. Apreés le Juge, le greffier en Chef
chargé d’apposer la formule exécutoire doit étre également placé sous délais puisqu’il
représente le terminus de la procédure d’exequatur. Les dé€lais doivent aussi s’imposer a son
¢gard pour qu’il appose la formule exécutoire a temps, sur la minute de la sentence arbitrale
car pour le doyen MOTULSKY « [l importe d’avoir une bonne justice ; mais n’est vraiment

. . N . .. 184
bonne qu’une justice qui réussit a se faire obéir »~ .

Ensuite, ’AUA énumere les conditions alternatives qui peuvent entrainer 1’annulation
de la sentence. Il s’agit de « i) ['irrégularité du tribunal arbitral ou [’arbitre unique a été
irréguliérement désigné ; ii) le caractére contraire a [’ordre public international de la
sentence arbitrale ; le défaut de motivation de la sentence arbitrale ; iii) le non-respect du
principe de contradictoire ; la non-conformité du tribunal arbitral a la mission qui lui a été
donnée et enfin le défaut ou la nullité de la convention d’arbitrage »*°. La partie qui réclame
une annulation de la sentence allegue a sa prétention un ou plusieurs motifs dessus
mentionnés. Cependant, 1’arbitre devrait pouvoir revenir sur un défaut de motivation qui lui
serait reproché et procéder a un nouvel examen. Il ne s’agira pas pour ce dernier de rejuger le
différend mais juste corriger I’élément défaillant de la sentence. A défaut de pouvoir réunir le
tribunal arbitral, une reconstitution de ce dernier doit étre envisagée. Ce palliatif est déja
186

et ne pose aucun probléme procedural majeur. Mieux, il

187 C]UI

utilis¢é dans d’autres législations

peut étre instauré par le droit communautaire ou celui national un régime autosuffisant

83 Civ. 1, 4 mars 2020, arrét Antrix, n° 18-22.019, D. 2020. 608

MOTULSKY (H.) ; « écrits, études et notes sur I’arbitrage », DALLOZ P.380

Article 26 de 'AUA

Loi belge du 19 Mai 1998, commenté par VERBIST (H.) in « Revue des affaires internationales. » N°7 P.842
Article 53.2 de la convention CIRDI
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sera compétent pour connaitre des recours contre des sentences rendues sous 1’égide de
I’AUA. 1l convient également que la tierce opposition et le recours en révision relévent de la
compétence exclusive de ’arbitre. Ainsi le juge précédemment exclu de la procédure, ne

deviendrait pas maitre au détriment du juge privé investi par les parties.

Par ailleurs, lorsqu’une décision rendue en Europe, contre 1’Etat Frangais n’est pas
exécuté aujourd’hui en France alors que la procédure et les voies de recours sont épuisées,
celui-ci s’expose 4 des sanctions de la Cour de Strasbourg'®® sur le fondement de article 6-1
de la Convention européenne, dans la mesure ou le droit a une exécution effective des
décisions de justice qu’elle a consacré porte, en particulier, sur les condamnations prononcées

a son encontre®®®

. Il compte de reconnaitre que ces aménagements peuvent bien inspirer le
législateur OHADA pour tempérer, tant soit peu, la rigueur de I'immunité d’exécution dont

bénéficient ses Etats-parties.

Pour ce qui est de la reconnaissance et I’exequatur des sentences, le droit commun de
I’OHADA doit permettre une saisine de la Cour commune de justice et d’arbitrage. Cette
dernicre assure déja ces fonctions dans le cadre de ’arbitrage institutionnel. Elle peut donc
tout aussi bien exequaturer les décisions émanant de 1’arbitrage ad-hoc. L’avantage de la
démarche réside sur le fait que la CCJA est un organe judiciaire reconnu par les Etats parties
aux Traité. Les décisions de cet organe sont donc applicables sur I’ensemble de 1’espace sans
besoin de I’assistance d’un juge étatique. Ces innovations doivent toucher aussi le cadre
judiciaire
PARAGRAPHE 2 : LES INNOVATIONS TOUCHANT LE CADRE JUDICIAIRE

I1 est affirmable que I’espace Communautaire est plus ou moins mieux loti en ce qui
concerne la mise a disposition des normes juridiques méme si celles-ci doivent faire 1’objet
d’amélioration. En revanche, le cadre judiciaire espére également cette place dans 1’arsenal
juridico-judiciaire de ’OHADA. En effet, les textes s’appliquent jusqu’a une certaine mesure,
mais cette application connait des difficultés pratiques surtout lorsqu’il s’agit de la mise en
ceuvre des décisions émises. La justice n’est effective que lorsque le bénéficiaire d’une
sentence en jouit effectivement. Or, en 1’état actuel, il sied que des efforts soient faits pour
rendre ce veeu légitime effectif. Pour se faire, il compte de créer une juridiction d’exécution

des sentences (A) avant de séparer les fonctions arbitrales de celles juridictionnelles (B).

188 / .
Cour Européenne des Droits de 'Homme.

Arrét Hornsby ; Palais du Conseil de I'Europe, 10 Décembre 2014, Commission Européenne pour I'Efficacité
de la Justice.
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A — La création d’une juridiction d’exécution des sentences.

L’idée de créer une juridiction chargée exclusivement de traiter le contentieux de
I’exécution des sentences arbitrales n’est pas nouvelle. A propos, Pierre MEYER affirme qu’«
une suggestion plus radicale consisterait a confier exclusivement le contentieux de
I’annulation des sentences arbitrales a la CCJA »*°. Puis il demande de « confier le
contentieux de [’annulation dans chaque Etat partie a une juridiction spécialisée composée
partiellement de magistrats et de spécialistes du droit de I’arbitrage »™*. Ces propositions
conforteraient les sentiments de méfiance et de réticences des juridictions nationales envers
I’arbitrage et la CCJA. A titre illustratif, dans I’affaire Etat du Bénin contre la SCP et Patrice
TALON' la CCJA a condamné I’Etat du Bénin & indemniser les préjudices matériel,
économique et moral engendrés par sa faute contractuelle, elle enjoint aussi I’Etat du Bénin a
reprendre et poursuivre I’exécution dudit contrat, a défaut de quoi il fera 1’objet de
condamnations pécuniaires supplémentaires. L’Etat Béninois d’alors a réagi sans tarder en
estimant que : « ['arrét de la CCJA est une condamnation arbitraire et de non événement

pour le Gouvernement et le peuple béninois »'*

. Face a ces difficultés qui entravent
I’exécution des décisions de la CCJA, il convient d’envisager la création dans chaque Etat
d’un juge de I’exécution. La premicre suggestion pourrait régler le probleme de I’exécution
des sentences arbitrales. En effet, les parties s’adresseraient directement a la Cour
communautaire pour demander 1’annulation d’une sentence. Mais les rapports entre les
juridictions nationales et la CCJA étant difficiles en raison de I’¢loignement de cette dernicre,
la création d’une juridiction de 1’exécution des décisions de justice et arbitrales permettrait de
résoudre 1’identification des compétences matérielles et territoriales du juge national

compétent. L’instauration de cette juridiction autonome mais encadrée au plan national

permettrait de regrouper toutes les compétences complexes, disparates, et éparpillées qui sont

194 1195

gérées par les juges de premiere instance™" et les Cours d’appe Il faut préciser que cette

%0 MEYER (P.) ; « le droit de I'arbitrage dans I’'espace OHADA, dix ans aprés I’acte uniforme » P.494

TIJOUEN (A.-F.) ; « le législateur camerounais face a la question du juge du contentieux » P.367

Arrét CCJA N°103/2015 du 15 octobre 2015

OGOUBI (A.) et DELFINI (F.) ; « la Cour Commune de Justice et d’Arbitrage, garante des décisions souveraines
des Etats parties de 'OHADA », P.148

AU Bénin, la loi n°2001-37 du 27 ao(t 2002 donne compétence aux tribunaux de premiere instance ; au
Cameroun les lois 2006-2007 relatives au juge du contentieux de I'exécution ; en Cote d’lvoire au regard de la
loi 09 aolt 1993, ce sont les Cours d’appel qui sont compétentes ; au Sénégal ce sont les tribunaux
départementaux et régionaux qui sont compétents toutefois, en matiere d’arbitrage, le tribunal régional hors
de classe de Dakar qui est compétent

1% En Cote d’Ivoire la loi du 09 aoGt 1993 donne compétence aux Cours d’appel.
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juridiction de I’exécution ne pourra pas modifier le dispositif de la décision, encore moins,
celui de la sentence. De méme, elle ne pourrait pas suspendre I’exécution de la décision. Ces
limites aux compétences de cette juridiction précitées ont pour objectif d’éviter les dérives
judicaires et processuelles de I’exécution. Toutefois, elle pourrait aménager les modalités
d’exécution de la décision. Par exemple, elle pourrait accorder un délai de grace. Dans ce
cadre on peut proposer l’institution d’une autorité supranationale chargée de veiller a
I’exécution des décisions de la CCJA a travers les juridictions nationales créées. Elle aurait le
privilege de fixer des sanctions. Il pourrait s’agir par exemple d’amendes et d’astreintes
comminatoires prononcées et liquidées par la CCJA a prévoir dans le réglement de procédure.
Mais la encore on ne saurait contraindre des Etats a s’acquitter de ces peines. Cela suppose
que la préoccupation pourrait perdurer. Il faut alors envisager toutes mesures de contrainte
(comme mise en quarantaine) jusqu’a exclusion éventuelle de ’OHADA ; envisager des
mesures de publicité & grande échelle par I’Ecole Régionale Supérieure de la Magistrature (
ERSUMA) pour toutes sanctions (a prévoir dans le traité) ; adopter des mesures de formation
et d’information ; organiser des séminaires de formation et d’information sur la compétence
de la CCJA a I’égard des Magistrats des Cours Suprémes et Cours de Cassation des pays

membres. Il importe aussi de séparer les fonctions arbitrale et juridictionnelle.

B- la séparation des fonctions arbitrale et juridictionnelle.

Dans un souci d’efficacité, il est nécessaire de séparer les attributions fonctionnelles et
personnelles de la Cour puis éviter les risques de conflits d’intéréts dans la désignation des
arbitres. En effet, ’arbitrage comprend, de maniére générale, trois acteurs a savoir : les
parties, les arbitres et accessoirement, le juge d’appui. Cette répartition des roles est
nécessaire et indispensable dans tout le déroulement du tribunal arbitral. La CCJA,
conformément & certaines de ses prescriptions*® doit se réunir pour séparer et répartir les
différents juges des Cours arbitrales et judiciaires. En effet, au regard de ses compétences
arbitrales, la Cour nomme ou confirme les arbitres'®’, elle est aussi compétente pour récuser
les arbitres'®®. Dans ses fonctions juridictionnelles, la Cour est compétente pour les recours,
en dernier ressort contre les sentences arbitrales. Dans ces deux cas de figure, la Cour ne
précise pas qui intervient dans la phase arbitrale et qui intervient dans la phase contentieuse.

Concretement, le réglement fait qu’on peut étre arbitre et juge. Cette situation est susceptible

1% ¢f, Article 09 du réglement de procédure ; articles 1.1 et 2.4 du RACCIA

Cf. Article 2.2 du RACCJA
Cf. Art.4 Ibidem
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d’engendrer un conflit d’intéréts et de suspicion. Ainsi, il arrive que les investisseurs optent
pour la Cour arbitrale de Paris. A titre illustratif, dans 1’affaire MITTAL contre 1’Etat du
Sénégal'®, les parties ont préféré soumettre leur litige & la Cour Arbitrale de Paris. Par

conséquent, il est nécessaire d’opérer une distinction fonctionnelle et personnelle de la CCJA.

En outre, cela implique aussi bien I’identification de la chambre compétente dans la
procédure arbitrale que la separation du personnel arbitral et juridictionnel. Or, cette
distinction n’est pas toujours faite et engendre une suspicion légitime des parties envers la
composition et le fonctionnement de Haute Cour. Ainsi, dans I’affaire qui a opposé les
Sociétés LEN Holding, S.A et International business corporation & la Société Nationale
d’Hydrocarbure du Cameroun®®, il est reproché & Monsieur ZOCK Attara, fonctionnaire de
I’Etat du Cameroun, d’étre choisi comme arbitre. La partic demanderesse soutient dans [’un
de ses moyens, le manque d’indépendance et de d’impartialit¢ de 1’arbitre et demande
I’annulation de la sentence rendue précédemment par la C.C.J.A. La Cour, sur le fondement
des prescriptions de réeglement indique « qu ‘elle est seule compétente pour confirmer, récuser
et remplacer un arbitre proposé par les parties a [’exclusion de toute autre régle et que sa
décision est insusceptible d’appel »*°*. De cette décision, la C.C.J.A rejette le recours en
contestation de validité de la sentence arbitrale. Si cet arrét de rejet est justifié dans le fond, il
n’en demeure pas moins qu’il est sujet a discussions. En effet, la Cour invoque ses
motivations objectives en citant I'une®® de ces dispositions. Cependant, elle ne va pas
jusqu’au bout de son argumentation. En effet, la Cour ne précise pas que les parties ont la
possibilité de soulever la récusation d’un arbitre avant la composition définitive du tribunal
arbitral. En outre, cet arrét illustre bien les critiques émises sur la confusion des compétences
arbitrales et juridictionnelles de la Cour. De plus, la disposition citée ne rassure guere les
parties car cette disposition ne prévoit pas le principe de contradiction, en cas de contestation
des arbitres. Or, il faut rappeler que ce principe est essentiel, il permet aux parties de
communiquer et de connaitre réciproquement leurs observations. C’est un principe

fondamental des droits de la défense.

31 EJEAL (F.) ; « Les zones d’ombre de I'accord entre Arcelor MITTAL et Dakar », P.23.

C.C.J.A assemblée pléniere du 15 octobre, requéte en contestation de validité de la sentence arbitrale
n°059/2014/PC du 27/03/2014, affaire Société anonyme LEN Holding, Société internationale business
corporation ¢/ Société nationale d’hydrocarbure.

201 Cf. Article 4.6 du RACCIA

Article 4.2 du RACCJA
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CONCLUSION GENERALE

Les enjeux du commerce international et les contentieux y inhérents ont conduit a la
construction d’un nouveau corpus normatif, orienté vers « une gestion communautaire des

intéréts nationaux »°%

et « Ce que chercheraient les parties lorsqu’elles choisissent
I'arbitrage, c’est a étre jugées autrement et ce choix traduirait de leur part tant une volonté
d’échapper (...) a l'emprise des ordres juridiques nationaux qu’un désir d’une autre justice
administrée et rendue différemment »***. Le contrat de partenariat public-privé en raison des
enjeux qu'il cristallise, qu'ils soient nationaux ou internationaux, juridiques, économiques, ou
politiques, ne peut étre a 1’abri d’une convention sous tension constante. Pour sa consolidation
et sa pérennité, il est nécessaire qu'a cette tension continue soit apportée une attention
continue. Cette tdche incombe a tous les acteurs publics et privés car au fond quelles que
soient les reformes dont il peut faire I'objet, c'est grace a cet équilibre qu'il pourra étre un outil

efficace au service du développement.

L’arbitre ne peut connaitre un différend que si ce dernier est arbitrable. Cette
compétence est établie tant au plan interne qu’au plan communautaire. En effet, le trésor,
I’idée géniale de I’AUA qui mérite de lui assurer une protection particuliere est son article 2
dont la prescription est la suivante : « Toute personne physique ou morale peut recourir a
I'arbitrage sur les droits dont elle a la libre disposition. Les Etats, les autres collectivites
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 I'arbitrabilité d'un différend,
leur capacité a compromettre ou la validité de la convention d'arbitrage ». Cette disposition a
ce mérite non seulement de soumettre le différend dont I’un des protagonistes est la personne
morale de droit public a I’arbitrage, mais surtout exige implicitement d’elle d’abandonner ses
prérogatives de puissance publique et I’oblige tacitement a Se soumettre comme une personne
privée & ce mode juridictionnel de réglement de différend, tout en laissant 1’institution

judiciaire qu’elle-méme a mise en place a cet effet.

Fort de cela, I’arbitrage de ces différends est désormais consacré et encadré, mais il
apparait qu’il est également impossible de régler un différend sans un accord expres ou tacite

préalable, c’est-a-dire en 1’absence d’une clause compromissoire ou d’un compromis

2% c. ABDOULLAH, « L’harmonisation du droit des affaires en Afrique : L’expérience de 'OHADA & I'épreuve de

sa premiére décennie », Revue internationale de droit économique ; 2004/2 (t. XVIII, 2), P. 197
2% OPPETIT (B.) ; « Philosophie de I'arbitrage commercial international », J.D.l., 1993, P.812
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préalable et sans le concours plus ou moins bienveillant des parties en litige. On peut décider
d’une solution ; on peut tenter de I’imposer ; mais sans 1’acceptation des litigants, sans leur
disposition définitive a vivre avec la solution prospectée, le différend n’est pas résolu ; sous
les crevasses du réglement apparent et imposé, il continue a vivre de petites flammes ;
insidieusement il persiste et empoisonne les rapports au quotidien ; et il flamboiera a nouveau
dés que I’occasion propice se présentera pour se manifester au grand jour. La précaution sage
consiste a trouver la meilleure proposition possible, avec le concours constant des parties, de
les aider sur le parcours les menant a une solution au litige susceptible d’étre acceptée par
elles. Mais surtout ne pas chercher a forcer ou a imposer un dénouement des différends. En
cela, I’arbitrage, loin d’étre indifférent au différend, doit s’en occuper et s’en préoccuper
davantage. Il doit recommander aux parties les pas a suivre lorsque celles-ci n’arrivent plus a
avancer seules, soit a cause des difficultés objectives, soit parce qu’elles se sont laissées choir
dans le jeu des passions et des irritations afin de prospecter un futur aux litigants. Il doit
déterminer les protagonistes a comprendre le bien-fondé d’un réglement objectif, effectif et
définitif du différend afin d’impacter positivement leurs avenirs dans le cadre d’un éventuel
nouveau contrat. Car imposer, a bien regarder, servirait a résoudre peut-étre le présent
différend, mais pas certainement a preserver un futur entre les parties. Or, aussi bien la
personne morale de droit public que le cocontractant privé, chacun dans ses envies et besoins

respectifs souhaitent par-dessus tout maintenir la bonne relation.

Aussi ne dit-on pas que c’est plus facile de hisser que de se maintenir. L’arbitrage,
surtout celui institutionnel régi par le traité et le réglement d’arbitrage CCJA se doit de
satisfaire au mieux les attentes s’il veut garder la place qui est la sienne dans 1’aréne des
relations commerciales internationales, voir aller de 1’avant. Il importe donc pour les
investisseurs de sentir la présence inébranlable et impartiale de I’institution dans sa
jurisprudence. A titre illustratif, la Cour se doit de déterminer I’impact que peut provoquer a
la sentence I’existence des liens pouvant faire radicalement obstacle a la nomination d’une
personne en qualité d’arbitre lorsqu’il est établi que celle-ci est suffisamment proche d’une
partie et que la Cour s’est abstenue de prendre les mesures nécessaires. Ainsi, le lien de
dépendance entre une partie et I’arbitre peut étre tel qu’il conduit a priver la sentence de sa
qualité de decision de justice. Si de telles situations existent, elles ne doivent pas étre

ignorées, au motif que les parties ont renoncé a s’en prévaloirzos.

2% Arrét International Business Corporation Op cite.
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Ensuite, I’espace OHADA offre deux types d’arbitrage différents, d’une part, 1’acte
uniforme sur 1’arbitrage qui constitue le droit commun et, d’autre part, le Traité complété par
le réglement d’arbitrage de la Commune de Justice et d’Arbitrage qui régit I’arbitrage
institutionnel CCJA. L’originalité de ce Systéme d’arbitrage est de fusionner en quelque sorte
I’administration de 1’arbitrage, 1’assistance et le contrdle juridictionnel. D’emblée, cela
ressemble & un retour en arriére incompréhensible ou a tout le moins, une union contre nature.
Les opérateurs économiques peuvent se poser des questions sur 1’efficacité de I’arbitrage dans
I’espace OHADAX®. 11 faut souligner que I’arbitrage de la C.C.J.A est facultatif donc les
autres arbitrages institutionnels tels que le Centre d’Arbitrage et de la Médiation de la
Chambre de Commerce et d’Industrie du Bénin, la Cour d’arbitrage d’Abidjan et celle de
Dakar etc... continuent a exister. Les textes qui régissent 1’arbitrage dans 1’espace OHADA
sont modernes et s’inspirent de I’arbitrage international. Ils accordent une grande liberté¢ aux
parties et aux arbitres. C’est la consécration de 1’autonomie de la volonté qui est I’essence
méme de I’arbitrage. Elle est présente dans toutes les étapes du processus arbitral. Pour autant
I’efficacité d’une loi ne vaut que dans la pratique. En I’occurrence, I’arbitrage dans I’espace
OHADA n’échappe pas a cette régle. A travers la pratique arbitrale, illustrée par la
jurisprudence, les textes précités rencontrent des difficultés d’interprétation car le Iégislateur
n’a pas défini certaines notions®”’. Dans 1’examen des moyens de recours, celui en annulation
est I’exception mais il doit étre fondé¢ sur des moyens qui ne réexaminent pas le fond du litige.
Les motifs de non-respect de 1’arbitre de sa mission et de la violation de 1’ordre public des
Etats sont souvent évoqués. Le premier constitue un moyen de recours redoutable et dilatoire
pour les parties. Il est évoqué a tort ou a raison. Le deuxiéme aussi revient fréquemment dans
les demandes d’annulation des sentences. Si 1’ordre public interne reléve du droit national,
celui transnational est circonscrit au droit communautaire. A terme, ces moyens de recours
risquent de nuire a I’exécution des sentences arbitrales. Il convient donc d’anticiper, de
prévenir les censures injustifiées, de pourchasser les «gisements de contestations
dilatoires »*®. En somme, toutes les difficultés d’interprétation et d’application de I’arbitrage

dans I’espace doivent d’étre améliorées.

2% BOURDIN (R.); « A propos du réglement de la Cour Commune de Justice et d’Arbitrage, 'OHADA et les

perspectives de I'arbitrage en Afrique », P.151

%7 | es notions de « siége du tribunal arbitral », « de I'ordre public international des Etats parties » « de juge
compétent »font I'objet d’interprétations diverses et engendrent un contentieux. Elles méritaient d’étre définies
par le législateur ou par la CCJIA.

2% FOUCHARD (Ph.) ; « suggestions pour accroitre efficacité internationale des sentences arbitrales » ; P.657
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Véritable piéce qu’il faut a tout prix protéger, la convention d’arbitrage doit
impérativement exprimer dans un frangais clair et précis la volonté des parties. Bien qu’étant
difficile a élaborer du fait de I’imprévisibilité et des spécificités du contentieux, la clause
d’arbitrage doit pour le moins s’efforcer a étre explicite. Pour ce faire, plusieurs institutions et
organisations proposent des modeles de clause compromissoire. Ce sont des textes redigés par
des professionnels qui, pour la plupart sont spécialistes de la matiere. De par leurs
expériences, ils peuvent anticiper certaines situations et repousser au maximum I’intrusion
maladroite du juge car I’efficacité des sentences dépend d’abord des conventions qui fondent
le pouvoir juridictionnel des arbitres et la contestation de la sentence repose souvent sur celle
de la convention d’arbitrage initiale. Assez souvent, les parties ont du mal a discuter
sérieusement de leurs conflits afin de mettre dans le contrat des clauses & méme de régir leurs
différends. En effet, discuter du divorce alors que les partenaires viennent de commencer la
belle aventure n’est pas simple ; cependant, y penser objectivement faciliterait également la

rédaction objective du contrat, et par ricochet la résolution du différend.

Il se constate que le contentieux arbitral traité par la CCJA concerne souvent les
grandes entreprises nationales ou étrangéres, voir leurs filiales. Ainsi, les petites et moyennes
entreprises sont exclues. Cette situation s’explique par les colts tres élevés de ’arbitrage
communautaire. Cela semble engendrer aussi une certaine hostilité des juridictions nationales

envers la cour communautaire et leur refus de coopération.

Aussi faut-il rappeler que le juge doit seulement appuyer et assister les arbitres dans
leurs missions. A 1’avis, les Etats doivent finir le travail préalable de mise en conformité du
droit national au droit harmonisé. Certains Etats comme la Cote d’Ivoire, le Cameroun, la
République démocratique du Congo et le Sénégal ont fait ce travail. Le Bénin tarde a faire ce
travail de mise en conformité. Le Conseil des ministres et le secrétariat permanent doivent
rappeler aux Etats membres leurs obligations. Il est temps que chaque Etat prenne conscience
de ces réelles intentions et construire davantage en son sein des textes de natures a dissiper
des équivoques susceptibles de pourrir I’environnement des affaires. Lequel environnement
lui sert d’abreuvoir quant a la réalisation de ces ambitions les plus nobles. Car on ne saurait
posséder la petite piece et le petit pain en méme temps si la piece sert a 1’achat du pain et
s’échange contre lui. A ce propos, ’absence de cette mise en conformité semble créer
également la méfiance du juge national envers le droit harmonisé et notamment 1’arbitrage. Il

sied donc d’instaurer dans les facultés de droit, les institutions de I’organisation (Conseil des

84
Réalisé et soutenu par Obafemi Tadjou Dine SOULE SALIFOU



L’arbitrabilité des différends résultant des contrats de partenariat public-privé au Bénin

ministres, 1’école régionale de formation des magistrats et le secrétariat permanent) les

nombreux clubs OHADA et les magistrats « une culture de [’arbitrage »®.

En outre, Il faut souligner que paradoxalement, I’un des acteurs majeurs de ’arbitrage
est absent dans le dispositif OHADA. En effet, il n’existe pas de régles qui définissent les
droits et obligations de I’arbitre alors méme que les textes auréolent I’arbitrage. Or, ils doivent
avoir un statut qui fixe leurs droits et obligations. Ce statut est susceptible de garantir leur
indépendance et leur impartialité. Ces vertus de I’arbitre sont des « exigences universelles de
I"arbitrage » **°. Aussi la création d’un contrat d’arbitre permettrait-il d’éviter, la suspicion, la

corruption et les conflits d’intérét qui commencent a gagner ’arbitrage.

Le différend est trés instructeur pour les personnes qu’il oppose. Il leur permet de se
rendre compte de la vision des autres et ainsi de vivre la réalité sociale ; de se remettre en
cause et de réduire la part de narcissisme autiste s’activant incessamment en chacun ;
d’enrichir ses perspectives et de réfléchir a la signification des attitudes diverses ; de murir et

de sortir renforcées de 1’épreuve. Rien moins qu’un désastre, le différend est aussi une chance.

L’ordre public pour FOUCHARD est une réserve qui est percue comme « [’arme
ultime, utilisée lorsqu’une absence de communauté juridique ne peut étre autrement

sanctionnée »°*!

. Il peut en étre autrement lorsqu’une communauté juridique existe entre les
Etats comme ’OHADA. L’ordre public transnational semble ceuvrer en ce sens. En effet, en
dépit de I’absence de I’ordre juridique de référence, cet ordre public vise a affirmer la
préséance d’un droit réputé applicable sur le droit reconnu adopté. Il fonde ainsi un obstacle
rationnel et unique aux prétentions des Etats comme a la volonté des parties. L’ordre public
transnational vise a harmoniser, voire a uniformiser les regles, notamment dans le cadre du
commerce international, pour en assurer la moralisation et une meilleure fluidité. La CCJA
doit donc s’en inspirer pour définir un ordre public communautaire. Mieux, un ordre public
international des Etats partie a TOHADA, afin de parvenir a une véritable intégration
juridique sécuris€e. Mais il s’agira aussi de savoir réaliser un équilibre entre cet ordre public
communautaire et les différents ordres juridiques internes que la souveraineteé des Etats parties
commande de ne pas ignorer. Aussi, la souveraineté étant la liberté dont posséde un Etat de

disposer de lui-méme et non pas a tout point de vu I’expression de puissance publique, il est

2% MEYER (P.), Op cite P.491

MAFONGO KAMGA (A. S.) « L’éthique dans I'arbitrage OHADA : étude a la lumiére de la pratique
internationale », Revue trimestrielle de droit africain, n°894, P.75
' FOUCHARD (Ph.) cité par RCINE (J.B.) in « I'arbitrage commercial international et I'ordre public.» P.441
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incontestable que certaines régles de droit international reposent sur la volonté des Etats alors
que d’autres s’appuient sur les exigences morales et matériels qui s’imposent afin que soit
possible le mieux-étre de chacun dans la vie en société. Ceci traduit notamment 1’obligation
de contracter avec les exigences de la regle pacta sunt servanda. C’est avec le souci d’un
examen scrupuleux des conditions d’émergence des régles de droit international qu’il compte
de montrer comment la volonté de I’Etat opére dans le processus de production de I’acte
juridique international ou d’engendrement de normes juridiques communautaires et la
maniére dont cette volonté est, suivant des cas, tant6t en liberté, tantdt sous contrainte et
surtout comment elle connait une importante limitation du fait d’un ordre public
international en plein essor se trouvant asphyxié par la contestation de certains Etats au nom

de leurs intéréts nationaux.

Dans la méme veine, le travail des précurseurs des textes de ’OHADA reste a
parfaire, surtout en ce qui concerne 1’exécution des sentences arbitrales a 1’encontre des
personnes morales de droit public. La problématique de I’exécution des sentences arbitrales
constitue I’une des principales préoccupations des parties. La pathologie de 1’exécution des
sentences est donc un miroir, parfois déformant de I’image de I’arbitrage communautaire
renvoyée. Il peut étre déduit que la souveraineté constitue 1’obstacle principal au
développement harmonieux des relations contractuelles internes et internationales ainsi qu’a
I’avancement sain des réglements par ’arbitrage des différends résultant des contrats de
partenariat public-privé. Elle mérite ’examen de toutes personnes, d’abord au sommet de
I’Etat, les praticiens, les Universitaires et toutes les personnes concernées. Mieux, il devient
impérieux pour le cocontractant de la personne publique, lorsque celui-ci a admis une clause
compromissoire de s’assurer que : i) I’Etat est habilité a conclure ladite clause en application
de sa propre législation ; ii) les représentants de 1’Etat soient autorisés a conclure une clause
d’arbitrage en son nom ; iii) le différend établi arbitrable n’entre pas dans la compétence des

tribunaux de cet Etat.

Quant aux voies de recours, leurs effets suspendent I’exécution des décisions en cause.
En matiére d’arbitrage, leurs exercices suspendent les décisions d’exéquatur et dessaisissent
les juges qui en sont chargés. C’est ici que se pose la difficulté relative a une sentence qui

(définitivement) n’a pas regue I’exéquatur : quel recours reste-t-il & son bénéficiaire ?

Le moment de 1’exécution de la sentence constitue pour celle-ci et pour I’arbitrage tout
entier I’heure de vérité ; c’est a ce moment que vont se révéler le mieux les qualités et les

défauts de tout ce qui a précédé ; du moment de la rédaction de la clause compromissoire
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jusqu’a la décision des arbitres en passant par le choix de ces derniers, par le choix de I’avocat
et du lieu de I’arbitrage et par la conduite de la procédure elle-méme. A ce propos, les
investisseurs étrangers concluent souvent des clauses attributives de juridiction ou arbitrale de

212 | faut préciser que la clause attributive de juridiction est

compétence internationale
soumise a des conditions de validité. Il s’agit des conditions de fond et de forme. Pour éviter
le formalisme plus restrictif de la clause attributive de juridiction, les parties préferent les
clauses compromissoires. Faut-il le ressortir a nouveau, il sied que certains textes fassent
I’objet d’une relecture afin d’intégrer certaines pratiques déja devenues réalités sous d’autres
cieux car le droit d’accés a un tribunal serait illusoire si ’arbitrage autorisé par les textes en

vigueur interne et communautaire permet qu’une sentence définitive et obligatoire reste

inopérante au détriment d’une partie.

Par ailleurs, le recours a I’arbitrage dans le cours de 1’exécution du contrat n’est donc
possible que si des stipulations expresses ont été insérées a cette fin dans le contrat initial, vu
que les textes exigent de prévoir obligatoirement un mode de reglement au différend résultant
d’un contrat de Partenariat Public-Privé, dans le cas ou un contrat en cours a omis d’y insérer,
qu’adviendrait-il de ce contrat ? est-il possible de conclure a ce contrat un avenant pour y

introduire une clause d’arbitrage ?

Il apparait de plus en plus rare de trouver régulierement la bonne foi dans les affaires.
Mais mettre des gardes fourres pour relancer cette vertu salvatrice devient indispensable car
cela participe a une forme d’autocensure. Le faire permettrait également de garantir
I’efficacité de I’arbitrage et le respect de certaines valeurs. Les textes de ’OHADA sont
aujourd’hui des normes sacrées. Ils ont leurs grands prétres qui les honorent, leurs vestales qui
se doivent de les garder intacts... mais se doivent avant tout de les parfaire davantage. Il
importe qu’ils s’efforcent de les perfectionner, de mieux les faire connaitre et comprendre,
d’améliorer les conditions concretes de leurs mises en ceuvre dans les pays qui y ont adhéré et
d’y favoriser sérieusement et sincérement leurs applications et interprétations uniformes et
libérales. Méme si la perfection n’est pas de ce monde, il est permis de garder une part de réve

qui mérite de devenir réalité.

212 BLANCHIN (C.); « L’autonomie de la clause compromissoire : un modeéle pour la clause attributive de

juridiction ? » P.52
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