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Introduction générale

1.  «Justice et paix s’embrassent, je ne dis pas s’embrasent »1. En effet, les modes
amiables et alternatifs de reglement des difféerends (MARD) sont des voies
alternatives a la justice judiciaire et permettent de trancher des litiges de maniere
souvent plus rapide, efficace et adaptée. Les MARD sont présents dans la plupart
des pays et dans nombre de matiéres, et spécialement en matiere commerciale.
Mais ils sont divers d’un pays a 1’autre et d’une matiére a ’autre. « Justice
informelle », « justice négociée », « justice amiable », « justice convenue »,
« consensuelle », «concertée », «alternative », « parfois méme privée »,
« solution de rechange », « conciliation », « médiation », « négociation »,
« processus de rapprochement », « ombudsman » ou ADR selon 1’appellation
anglo-saxonne, les variantes méme de la terminologie font entendre que 1’on
tourne toujours autour du méme pdle, mais sans étre assuré, d’une facette a
’autre, de désigner la méme chose?. Malgré cette diversité, une question s’invite
souvent : celle de la garantie des droits des parties par les MARD en matiére

commerciale.

2. Les modes alternatifs de reglement des différends (MARD) sont reconnus pour
leur qualit¢ dans la résolution des litiges a 1’échelle tant nationale
qu’internationale. Ils sont reconnus sous différentes appellations : les modes
amiables ou alternatifs de reglement des différends (MARD), des litiges (MARL)
ou des conflits (MARD). lls font aujourd'hui Il'objet d'un engouement sans
précédent. Les modes amiables se distinguent des modes alternatifs. La justice

amiable est reconnue comme une justice non juridictionnelle, alors que la justice

! CORNU Gérard, « Les modes alternatifs de reglement des conflits », Revue de droit international
comparé, 1997, pp. 313.

22 JARROSSON Charles, Rapport de présentation sur les modes alternatifs de réglement des conflits,
p. 326.

3 GUINCHARD Serge, FERRAND Frédérique, CHAINAIS Cécile et MAYER Lucie, Procédure civile,
Paris, Dalloz, 7¢ éd., 2021, p. 851.




arbitrale est une justice juridictionnelle. Les modes amiables presentent des
similitudes entre eux, car ils sont fondeés sur la recherche d'une solution négociée,
consensuelle alors que « l'arbitrage est un mode juridictionnel, alternatif de
reglement du litige par les juridictions étatiques »*. Ainsi, l'arbitrage en tant que
mode juridictionnel n’est pas des modes amiables de résolution des litiges,
puisqu'il s'agit d'un juge prive choisi par les justiciables, qui tranche le litige de

facon indépendante et impartiale®.

3.  L’acronyme « MARD », pour cette these, sera pris au sens large de modes
amiables et alternatifs et recouvrira 1’arbitrage, la médiation et la conciliation. La
négociation®, la procédure participative’, le droit collaboratif® sont également des
modes amiables en développement. Ces modes de résolution des différends
pourront étre abordés lorsque cela paraitra opportun dans la démonstration mais

sans faire 1I’objet d’une étude en profondeur.

4. Il est important de souligner que « I’ensemble de ces déclinaisons a pour repére
central I’office du juge »°. Si les MARD sont trés appréciés des acteurs

économiques et des affaires comparativement au contentieux judiciaire, la justice

4 AUCHE Cyrile, AUCHE Jacques-Henri et HUGON Christine, Procédure civile, Paris, LGDJ, 1° éd.,
2021, p. 235.

> ldem.

6 La négociation est définie par le Code civile francais, en son article 1112, comme I’initiative, le
déroulement et la rupture des négociations précontractuelles sont libres. Ils doivent impérativement
satisfaire aux exigences de la bonne foi. En cas de faute commise dans les négociations, la réparation
du préjudice qui en résulte ne peut avoir pour objet de compenser ni la perte des avantages attendus du
contrat non conclu, ni la perte de chance d’obtenir ces avantages.

7 La « procédure participative » se définit, selon I’article 2062 du Code civil frangais, comme une
tentative de réglement amiable d’un différend par le moyen d’une « [...] convention par laquelle les
parties a un différend qui n’a pas encore donné lieu a la saisine d’un juge ou d’un arbitre s’engagement
a ceuvrer conjointement et de bonne foi a la résolution amiable de leur différend ». Cette convention est
conclue pour une durée déterminée ».

8 e droit collaboratif est une méthode de réglement amiable des différends, non codifié a ce jour, qui
tend a permettre a deux parties opposées, avec I’aide de leurs avocats, une négociation raisonnée de
leurs intéréts. Les avocats qui développent ces pratiques s’astreignent a une déontologie a une
déontologie, dont la manifestation la plus spectaculaire est le retrait de 1’affaire de 1’avocat qui a échoué
dans le processus de négociation. Cf. E. Mulon, cité par BERNABE Boris, « Les chemins de 1’amiable
résolution des différends », Le cahier de la justice, n°4, 2014, p. 633.

8 BERNABE Boris, « Les chemins de I’amiable résolution des différends », Le cahier de la justice, n°4,
2014, p. 633.

9 BERNABE Boris, « Les chemins de 1’amiable résolution des différends », Le cahier de la justice, n°4,
2014, p. 633.



¢tatique est considérée comme pivot des MARD. D’ailleurs, le droit francais
apporte un nouvel élément de nature a souligner I’importance du juge dans les
MARD avec le décret du 29 juillet 2023 créant I’audience amiable dans le cadre
de la procédure écrite ordinaire et de la procédure de référé devant le tribunal
judiciaire. Le texte prévoit que lorsque le président de 1’audience d’orientation,
le juge de la mise en état, le juge du fond et le juge des référés sont saisis d’une
affaire, ils puissent confier le reglement amiable du litige a un juge qui ne siege
pas dans la formation du jugement. Pour ce faire, cette demande doit étre
formulée par les parties ou d’office par I’autorité judiciaire compétente. En ce
sens, les parties seront convoquées a une audience de réglement amiable®®. Au-
dela de ce texte tres récent, nombreux sont les exemples qui montrent que le juge
joue un rdle pivot dans les MARD. Ainsi, lorsque le juge procéde a la tentative
de conciliation ou de médiation a I’instance, on parle d’une conciliation directe.
Toutefois, il peut deléguer la tentative de conciliation ou de médiation a un tiers.
Dans ce cas, le conciliateur ou le médiateur sont appelés a aider les parties a
résoudre le différend qui les oppose. Il s’agit d’une conciliation déléguée ou une
médiation judiciaire, le juge pouvant reprendre a tout moment le contrdle du litige
au cas ou la tentative de conciliation ou de mediation aurait echoué. Et méme
dans une conciliation ou une médiation conventionnelle, le juge reste présent : en
cas 1’échec de celle-ci, les parties peuvent faire trancher leurs litiges par le
contentieux judiciaire!!. Et dans le cas inverse, dans I’hypothése ou les parties

trouvent un terrain d’entente, I’acte qui a constaté leur accord peut étre soumis a

10 Décret n° 2023-686 du 29 juin 2023 réglementant 1’audience amiable dans le cadre de la procédure
écrite ordinaire et de la procédure de réferé devant le tribunal judiciaire. Il poursuit en soutenant que la
décision de convocation des parties a une audience de reglement amiable constitue une nouvelle cause
d’interruption de I’instance et d’interruption du délai de péremption de I’instance. Le décret précise les
conditions dans lesquelles I’audience de reglement se déroule, le r6le du juge et des parties ainsi que
I’issue de cette audience. Le chapitre Il introduit dans le cadre de la procédure écrite ordinaire devant le
tribunal judiciaire, la possibilité pour la juridiction de ne trancher, dans un premier temps, que certaines
des prétentions dont elle est saisie. 1l précise les conditions dans lesquelles les parties les parties peuvent
demander au juge de la mise en état une cléture partielle, la formation des jugements est saisie des seules
prétentions qui font I’objet de la césure et statut par un jugement partiel. Ce jugement est susceptible
d’appel immédiat. La mise état se poursuit a I’égard des prétentions qui n’ont pas fait I’objet de la cloture
partielle. Les parties peuvent tirer les conséquences du jugement partiel sur leurs autres prétentions,
notamment en recourant a une médiation ou une conciliation de justice.

1t ]dem. p. 633.



’homologation du juge pour lui donner force exécutoire?. De méme, les parties
peuvent faire appel également a un ou des arbitres dans le but de trouver une
solution efficace a leurs contestations. Le juge judiciaire s’implique alors a
différents niveaux dans le processus d’arbitrage. Il a le pouvoir d’apprécier
I’existence de la convention d’arbitrage. Le premier président ou le magistrat
chargé de la mise en état peut vérifier la conformité de la procédure arbitrale. Il
peut conférer le titre exécutoire a une sentence arbitrale. En outre, il peut

ordonner I’exécution provisoire a une sentence rendue?®,

Les MARD touchant nombre de domaines, ils se sont également développés en
matiere commerciale, ou leur rapidité et efficacité sont appréciés. Le mot
« commerce » désigne une activité économique!®. L’article L.110 alinéas 1 et 2
du Code de commerce francais le définit notamment comme « 1’achat des biens
meubles pour les revendre, soit en nature, soit apres les avoir travaillés et mis en
ceuvre »*°, et selon I’alinéa 2 du méme texte « I’activité de 1’achat et de vente
peut étre aussi porté sur des biens immeubles »6. Le commercant « est une
personne assujettie aux regles du droit commercial. 1l désigne le professionnel
indépendant qui effectue des actes de commerce, a titre habituel, en son nom et
pour son compte propre »*’. Le commercant comme tout justiciable a besoin que
ses droits soient garantis. Le vocabulaire juridique définit le mot « garantie » au
sens large, « comme tout mécanisme qui prémunit une personne contre une perte
pécuniaire » : garantie du vendeur non payé, garantiec de 1’assureur, etc. La
garantie des droits est un besoin trés important pour des commercants. En
exercant des activités commerciales, ¢’est-a-dire en achetant ou en vendant des
biens, les litiges sont inévitables. Lorsqu’un litige survient, les parties doivent
trouver la meilleure justice possible pour se protéger et une justice qui garantit la

protection des droits des parties. Précisément, les MARD sont des justices

12 Article 21-5 de la loi n° 95-125 du 8 février 1995.
13 Article 1479 du code de procédure civile francais.
14 CABRILLAC Remi, Dictionnaire du vocabulaire juridique, Paris, LexisNexis, 12¢ édition., 2021, P.

110.

15 ’article L.110 alinéas 1 du Code de commerce francais.
16 Article 110-2 du Code de commerce francais.
17 Lexique des termes juridiques, 2021-2022, p. 204.



appropriées pour résoudre des différends relatifs a la commercialisation : ce sont
des techniques permettant de trouver une solution rapide, adaptée et fondée sur
le consentement. Pour cette raison, des professionnels des MARD les suggerent
largement pour trancher des différends d’affaires. Mais il importe, puisque ces
techniques se développent, de s’assurer que les droits des parties soient bien

garantis.

6. Les modes alternatifs, juridictionnels, comme amiables doivent se dérouler dans
le respect de principes qui ne sont pas sans lien avec ’article 6 de la Convention
européenne des droits de ’Homme (CEDH). Ces principes doivent €tre envisageés
en lien avec les garanties procédurales relatives au procés équitable'®. Ce texte,
applicable au juge qui intervient en matiere civile, fait écho aux garanties
attendues du tiers chargé de mener la procédure du MARD et doit assurer son
bon déroulement. En effet, il est aussi demandé au tiers d’€tre indépendant et
impartial vis-a-vis des parties, tout au long de sa mission®®. En outre, d’une
certaine facon, il doit également assurer 1’égalité des armes entre les contractants
désireux de pacifier leurs litiges. En effet, I’indépendance de la procédure
amiable, semble-t-il, une condition de 1’équité du processus. Cette équité est
particuliérement liée au respect de ’égalité des armes?. Il est a souligner que la
condition d’indépendance et d’impartialit¢ du médiateur et de conciliateur dans
un proces amiable est commune dans toutes les procédures de réglement
amiable?!. Le Code de procédure civile a souligné en ce sens a I’article 131-5 que

toute personne physique qui assure 1’exécution de la mesure de médiation doit

18 Article 6 la Convention européenne des droits de I’'Homme (CEDH).

19 GUINCHARD Serge, CHAINAIS Cécile, S. DELICOSTOPOULOS Constantin, S. DELICOSTOPOULOUS
Loannis, DOUCHY-OUDOT Mélina, FERRAND Frédérique, LAGARDE Xavier, MAGNIER Véronique,
ROCCATI Marjolaine, RUIZ FABRI Helene, SINOPOLI Laurence et STOPPIONI Edoardo, Droit processuel.
Droit comment et droit comparé du procés équitable, Paris, Dalloz, 12¢ éd., 2023, p. 1508.

20 GUINCHARD Serge, CHAINAIS Cécile, S. DELICOSTOPOULOS Constantin, S.
DELICOSTOPOULOUS Loannis, DOUCHY-OUDOT Mélina, FERRAND Frédérique, LAGARDE
Xavier, MAGNIER Véronique, ROCCATI Marjolaine, RUIZ FABRI Helene, SINOPOLI Laurence et
STOPPIONI Edoardo, Op.cit., p. 1548.

22 GUINCHARD Serge, CHAINAIS Cécile, S. DELICOSTOPOULOS Constantin, S.
DELICOSTOPOULOQUS Loannis, DOUCHY-OUDOT Mélina, FERRAND Frédérique, LAGARDE
Xavier, MAGNIER Véronique, ROCCATI Marjolaine, RUIZ FABRI Helene, SINOPOLI Laurence et
STOPPIONI Edoardo, Op.cit., p. 1547.



présenter les garanties d’indépendance nécessaires a I’exercice de la médiation??.
Cette indépendance est aussi imposée par I’article 21-2 de la loi du 8 février 1995.
Ainsi dispose-t-il que le médiateur accomplit sa mission dans le respect des
principes d’indépendance et d’impartialité?. Outre 1’indépendance de la
procédure amiable, la rapidité est également incontournable dans les MARD.
L’exigence de la célérité se trouve dans plusieurs instruments juridiques. Un des
principaux intéréts des MARD est précisément d’échapper aux longs délais de
procédure que les parties connaissant devant les juridictions étatiques. Les textes
parfois I’imposent. Ainsi, 1’article 131-3 du Code de procédure limite les modes
amiables a trois mois, mais la mission du tiers peut étre renouvelée une fois, pour
une méme durée?*. L article R.612-5 s’aligne dans le méme sens en précisant
I’avis du médiateur doit étre rendu dans un délai qui ne dépasse pas 90 jours a
compter de la notification aux parties de la date de réception des documents
permettant d’instruire la demande du consommateur®. Enfin, les MARD sont
marques par la confidentialité, principe trés important en la matiére, mais qui
differe ici profondément des principes fondamentaux du proces civil de I’article
6 de la CEDH, qui mettent au contraire I’accent sur la publicité. La confidentialité
est centrale en médiation ou en conciliation. De méme, la cour d’appel de Paris

a affirmé qu’il est de nature de ’arbitrage d’assurer la meilleure discrétion?®.

7. Les modes amiables et alternatifs de reglement des différends (MARD) ne sont
pas des institutions juridiques entierement nouvelles. Certaines de ces institutions
sont connues depuis le droit romain, voire avant?”. Les MARD sont donc de

vieilles institutions liées a la justice?®. Dans I’ Antiquité, les assyriens?®, la Grece

22 Article 131-5 du Code de procédure francais.

23 Article 21-2 de 1a loi du 8 février 1995, crée par I’ordonnance du 16 novembre 2011.

24 Article 131-3 du Code de procédure francais.

5 Article R. 612-5 du Code de la Consommation.

% La Cour d’appel de Paris « qu’il est de nature de I’arbitrage d’assurer la meilleure discrétion » 18
Février 1986.

27 CADIET Loic et CLAY Thomas, Les modes alternatif de réglement des différends (MARD), Paris,
Dalloz, 3¢ éd., 2019, p. 1.

28 Reglement des litiges commerciaux: Arbitrage et reglement alternative des différends, Centre du commerce
International, 2¢ éd., p. 1.

2 CLAY Thomas, L ‘arbitre, Paris, Dalloz, 2001, p. 3.



antique®’et surtout I’empire Romain recouraient aux MARD en raison du fait
qu’il s’agit d’une justice efficace et intéressante. Ainsi, I’arbitrage avait un cadre
juridique avec le Code Justinien. A 1’époque, on utilisait ces modes alternatifs
pour la résolution des litiges familiaux et commerciaux. En France, sous 1’ancien
régime, il existait une justice royale, avec le juge de paix, représentant une justice
de proximité tournée vers le maintien de la paix et des relations entre les
individus. L’arbitrage, la conciliation et la médiation ont été formulés comme
une justice simple, directe en cohérence avec les « idéaux de la nouvelle
citoyenneté républicaine, qui était notamment inspirée par la doctrine du contrat
social de Jean-Jacques Rousseau »*. Toutefois, en parallele de leur
développement en droit positif francais, ont été développés également dans les
pays de tradition de Common Law?2. lls sont reconnus aux Etats-Unis sous le
nom de I’aternative dispute resolution (ADR). Les Américains pensent qu’il est
plus intéressant de régler un litige par les ADR, plut6t que la justice étatique.
Ainsi, cette idée qui d’ailleurs, allait étre accueillie dans la procédure pénale

francaise3.

8. Géographiquement, les MARD ne s’étendaient pas dans tous les pays. Ils étaient
utilisés dans les pays notamment de la famille common law, mais aussi en France
pour résoudre des différends®*. Aujourd’hui, avec la mondialisation qui entraine
tant d’échanges commerciaux transnationaux et internationaux, les MARD sont
devenus une voie intéressante pour résoudre des différends commerciaux,
notamment contractuels. Les plaideurs partout dans le monde ayant besoin d’une
justice efficace et adaptée afin de régler leurs différends commerciaux, les

MARD répondent largement aux ambitions et politiques contractuelles. C’est

30 VELISSAROPOULOS-KARAKOSTAS Julia., « L’arbitrage dans la Gréce antique. Epoque archaique et
classique », Revue de [’arbitrage, 2000, p. 9- 29.

31 CADIET Loic et CLAY Thomas, Les modes alternatif de réglement des conflits, Paris, Dalloz, 2¢éd.,
2017, p. 151.

32 COUSTEAU Gilbert et POILLO PERUZZETTO Sylvaine, « Mediation », Revue internationale de
droit compare, n° 2, 2014, p. 403.

3 VIAUT Laura, Maitre de conférences en histoire du droit a I’université Panthéon-Sorbonne (Paris 10
La petite histoire des modes alternatifs de réglement des différends (MARD), https://www.actu-
juridique.fr 7 mars 2023.

3 |dem.
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dans ce sens que les MARD relévent d’une justice raisonnable au profit des
acteurs des activités €conomiques et commerciales puisqu’ils offrent des
avantages intéressants. Pourtant, la justice étatique peine a donner des solutions
escomptées que cherchent les acteurs commerciaux. Pour cette raison, les
commergants utilisent les MARD pour résoudre leurs différends aux fins de les
sécuriser juridiguement et financierement. Dans certains pays, comme la Chine
et le Japon, les MARD sont considérés comme un moyen raisonnable de régler
les litiges commerciaux®. On sait que les institutions européennes sont
favorables aux MARD, notamment avec la « Directive du 23 avril 2008 sur
certains aspects de la médiation en matiére civile et commerciale »%. Le
législateur francais, pour sa part, notamment a partir de la loi du 8 février 1995,
a introduit et soutenu le développement des modes de reglement amiable. En
2011, l'ordonnance de transposition de la directive européenne a défini la
médiation et étendu son champ d'application. Le législateur, avec la convention
participative, a réitéré son affirmation, dans le but d'encourager les parties a
résoudre leurs litiges par la justice amiable®’. En droit haitien, le décret portant
réforme du livre IX du Code de procédure civile haitien, réorganise le droit
d'arbitrage et rend le droit haitien plus approprié et adapté aux activités du
commerce national et international, quoique sa méconnaissance par beaucoup
d’acteurs économiques et des affaires haitiens. Par ce décret, le droit haitien a
connu une évolution favorable et considérable dans le domaine de I'arbitrage. Les
cocontractants certainement se sentent automatiquement, a travers ce paradigme,
plus sécurisés juridiguement pour la poursuite de la conclusion des contrats
commerciaux. Cette réforme rend les échanges commerciaux plus attractifs et

surtout fructueux, car les lois sont devenues adaptées et appropriées aux

35 . Encyclopedia universalis, V° Japon, le droit.

36 La Directive n° 2008/52/CE du Parlement Européen et du Conseil du 21 mai 2008 sur certains aspects
de la médiation civile et commerciale.

37 L’ordonnance n°2011-1540 de 2011, publiée au journal officiel du 17 novembre 2011, définit la
médiation et instaure un régime commun a toutes les médiations. L’objectif : contribuer au
développement des modes alternatif de réglement des différends (MARD). Cette méme ordonnance
portant transposition de la directive 2008/52/CE du parlement européen et du Conseil du 21 mai 2008
sur certain aspect de la médiation en matiere civile et commerciale.



entrepreneurs®. Outre le droit haitien, I'Organisation pour I'Harmonisation en
Afrique du Droit des Affaires (OHADA), I'accord OHADA a éte signé par 17
pays d'Afrique sub-saharienne en 1993. Ce traité a été signé par les membres
respectifs de la zone franche dans le but de sécuriser et de développer les activités
économiques et commerciales sur I'ensemble de leur territoire®. Dans le méme
but, cette organisation a adopté plusieurs Actes Uniformes (AU) afin de donner
aux acteurs commerciaux des outils efficaces, nécessaires, rapides, flexibles pour

la résolution de leurs litiges.

9. Les MARD sont donc présents et mis en avant dans beaucoup de pays dans le
monde, mais encore trop peu connus dans un nombre considérable de pays et, en
pratique, encore trop développés méme dans les pays ou ces MARD sont promus.
Par ailleurs, ils sont surtout trés appréciés par les acteurs économiques et
commerciaux. Les entreprises commerciales y trouvent des avantages et des
garanties indéniables : la célérité, la confidentialité, la souplesse du cadre. En
outre, elles bénéficient d’une recherche de solutions au litige sur mesure ou leurs
consentements sont au rendez-vous. Elles bénéficient également de la garantie de
I’exécution de la sentence, etc. Ce qu’il convient de souligner que les entreprises
commerciales sont a la recherche des garanties pour accroitre leurs chiffres
d’affaires. L’évidence est qu’elles cherchent la justice la plus efficace pour se
sécuriser juridiquement en cas d’un litige. Il convient de souligner que la justice
des MARD peut apporter ce que des acteurs économiques et des affaires peuvent
ne pas trouver dans la justice étatique. Dans les pays ou les MARD sont peu
développés, les parties peuvent faire trancher leur litige par la justice étatique par
ignorance. Les parties ne sont pas suffisamment informés pour mesurer les
intéréts, les opportunités et les avantages des MARD en matiere commerciale.
Faute de la maitrise et de connaissance des MARD, faute de connaissance sur la
garantie, sur la pratique, et la sécurité des MARD en matiere commerciale, elles

s’obligent de trancher leur litige par la justice etatique. Mieux informer, les

38 Voir I’annexe n° 1.
39 |a formation des magistrats et assesseur des tribunaux de commerce du Burkina Faso, théme : « le
droit de I’arbitrage, du 15 au 19 novembre 2010 ».



parties auraient pu prendre conscience de ce que les MARD ouvrent beaucoup
d’opportunités aux acteurs économiques et des affaires. Par cette procédure, les
acteurs contractuels bénéficient d’une souplesse qui leur permet d’avoir une
solution consensuelle et adaptée. Les MARD permettent aux parties d’orienter
leurs litiges comme bon leur semble. lls trouvent toutes les opportunités
nécessaires qui leur permettent d’avoir une solution bénéfique et planifiée. En
outre, sur plan international, les MARD permettent d’éliminer les problémes de

conflits de compétence entre les juridictions, les problemes de conflits de lois.

10. 1l convient de noter que les MARD sont présents dans bons nombres de litiges.
lls sont appliqués dans des litiges de consommation, civils, commerciaux,
sociaux, etc. lls sont aussi un moyen de désengorger les tribunaux étatiques, de
rendre la justice plus efficace, plus simple, plus accessible, plus appropriée, plus
rigoureuse, plus autonome, plus rassurante, plus souple, plus indépendante. Par
les MARD, beaucoup de dossiers en souffrance depuis de nombreux mois,
mémes de nombreuses années déja, pourraient étre résolus par ces modes qui
donnent beaucoup d’opportunités et d’avantages. En Haiti par exemple ou les
MARD sont peu présents et mémes meconnus, les MARD peuvent étre
considérés comme un palliatif aux fins d’aider la justice étatique a progresser ;
précisément, beaucoup de dossiers sont en grande souffrance devant des
tribunaux étatiques pendant de nombreuses années, puisque les juges ne sont pas
nombreux par rapport au volume d’affaires recues et ne sont pas en mesure de
traiter les dossiers soumis. La connaissance et la maitrise des MARD pourraient
étre une opportunité pour assister la justice traditionnelle et aider a la
« décongestionner ». Pourtant, les MARD s’inscrivent dans la Iégislation

haitienne, mais ils ne sont pas maitrisés par les professionnels du droit haitien*:.

11. Ceconstat est le méme dans beaucoup de législations des pays membres OHADA
et des pays qui ne sont pas membres OHADA, ou les MARD ne sont pas maitrisés

et appliqués. Ce mangue est considéré comme un danger pour les hommes et les

40 a loi n°®2016-1547 du 18 novembre 2016 sur la réforme de modernisation de la justice du XXI¢siécle
#J21.
4 Voir ’annexe n° 1.
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12.

13.

femmes d’affaires. Les difficultés rencontrées par la justice traditionnelle
peuvent anéantir certaines entreprises commerciales, lorsqu’elles n’ont pas assez
de supports et de moyens pour attendre la décision du juge étatique. Ainsi, la
pratique des MARD dans ces pays pourrait étre considérée comme 1’ultime
possibilité, pour aider les justiciables, qui sont en quéte d’une justice rapide et
efficace. La pratique des MARD permettra aux justiciables de trouver une justice

adaptee a leur réalité commerciale et une justice abordable.

La justice traditionnelle, quoique le juge soit un pivot des MARD, est largement
différente de la conciliation, de la médiation et de I’arbitrage. Elle ne permet pas
aux parties d’avoir une décision consensuelle, rapide, indépendante, souple, sur
mesure. Cela ne correspond pas aux besoins dans les litiges concernant aux
affaires. En effet, la justice ordinaire peut briser les liens d’affaires existant par
son manque de rapidité et de souplesse. Les parties ne sont pas libres de choisir
leurs propres juges. Elles ne sont pas toujours en mesure d’imposer une loi
applicable pour leurs litiges. Le consentement et la volonté des parties ne sont
pas de mises. En outre, sur plan temporel, il faut parfois compter entre six et dix
ans pour avoir une décision de justice définitive. Entre outre, les décisions de
justice ordinaire sont rendues publiqguement et sont publiées partout, ce qui peut

ne pas convenir aux besoins en matiere commerciale.

Au contraire, les MARD présentent des avantages répondant aux exigences des
acteurs économiques et commerciaux. Ainsi, la confidentialité a une importance
cruciale et elle est un atout pour des entreprises commerciales. Les litiges portent
sur des sujets généralement sensibles, dans des secteurs concurrentiels. Les
sociétés qui ont de grands intéréts économiques ne veulent pas que leurs affaires
soient portées a la connaissance du public. Or, si on se retrouve devant un juge
étatique, i1l n’y aura pas de confidentialité, puisque I’audience et la décision du
juge étatique sont publiques. A c6té de la confidentialité, la rapidité joue un role

tres important pour une entreprise en litige. Quand elle est presente, elle est une
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garantie indéniable pour ’entreprise qui n’a pas d’arsenal de gestion du litige*.
Contrairement a un recours au niveau tribunal étatique, les MARD garantissent
une justice rapide et cette rapidité sert de garantie renforcée pour les acteurs
économiques. Les entreprises « recherchent une meilleure justice caractérisée par
des avantages, comme le gain du temps face a la relative lenteur du tribunal
étatique »*%. En outre, ces MARD sont d’un point de vue économique moins
onéreux, du fait de leur rapidité. Ils éliminent des procédures inutiles et
chicaniéres. Les parties évitent la procédure complexe et trés couteuse de la
justice étatique dans le but de régler leurs contestations par une justice

hospitaliére et bénéfique qui apporte de 1’espérance®.

14.  La résolution des litiges, soit par un arbitre, soit par un médiateur, soit par un
conciliateur, fait ’objet de débats a I’échelle interne et internationale. Dans
certains pays, notamment 1’Haiti, la France, les pays membres de TOHADA, le
systeme juridique offre le choix aux parties de recourir aux MARD dans des
litiges familiaux, sociaux, civils, commerciaux, etc. Il y a un chapitre du Code de
procédure civile haitien traitant de 1’arbitrage, ce chapitre ayant été modifié par
le décret de 2006 portant réforme du livre IX du Code de procédure civile*®. Ce
chapitre est consacré a 1’arbitrage. Le droit haitien permet aux parties de recourir

aux MARD pour régler leurs litiges commerciaux?®,

15. En France, les MARD ont beaucoup progressé sous 1’effet de deux réformes, a
savoir le décret de 2015 relatif a la simplification de la procédure civile et la loi
de la modernisation pour la justice du 21e siecle*’. Outre ces deux textes, les

MARD progressent par 1’adoption d’autres textes récemment reconnus. C’est le

42 |a Conférence des Nations Unies sur le commerce et le développement, Reglement des différends,
Arbitrage commercial, Arbitrage commercial international, Nations Unies, New York et Genéve 2005.
43 BROWN-BERSET Domique, DEA, Avocate, Lausanne, SCHERERER Matthias, avocat, Genéve,
Les modes alternatifs de reglement des différends dans le domaine de la construction, 2007.

4 |dem., BROWN-BERSET Domique, DEA, Avocate, Lausanne, SCHERERER Matthias, avocat,
Geneve, Les modes alternatifs de reglement des différends dans le domaine de la construction, 2007.
45 Voir I’annexe 1.

46 Voir I’annexe 1.

47 Décret n° 2015 du 11 mars 2015 relatif a la simplification de la procédure civile. A la communication
électronique et a la résolution amiable des différends (JO 14 mars 2015) et Loi n® 2016-1547 du
novembre 2016, relative a la modernisation de la justice du 21°™ siécle, dite loi J.21 (JO du 19 nov.
2016).
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cas du décret du 11 décembre 2019 reformant la procédure civile, qui a été publié
au JO le 12 décembre 20194, la loi du 22 décembre 2021, pour confiance dans
Iinstitution judiciaire, a été publiée au journal officiel du 22 décembre 20214,
du décret du 25 février 2022 favorisant le recours a la médiation, portant la
confiance dans I’institution judiciaire et modifiant diverses dispositions®, etc.
Toutefois, les MARD se développent peu dans la législation haitienne et dans
I’espace de 1I’Organisation pour 1’harmonisation en Afrique du droit des affaires
(OHADA). Pour I’essentiel, le droit haitien et OHADA ne traitent quasiment pas
la conciliation judiciaire et extrajudiciaire, la proceédure participative, la
négociation, etc. Il existe également de nombreux travaux de vulgarisation
relatifs a la médiation et a la procédure participative en droit OHADA®. La
médiation conventionnelle et I’arbitrage sont inscrits dans le corpus juridique du
droit OHADA. Le droit haitien permet également de recourir a la médiation, mais
celle-ci n’est inscrite que dans le réglement de la Chambre de conciliation et
d’arbitrage d’Haiti (CCAH). Cette Chambre qui a pour mission de faciliter la

solution des litiges commerciaux par les MARD®2,

16. A linstar des modes non juridictionnels, I’arbitrage en tant que mode
juridictionnel de reglement des différends est trés utilisé et a la mode. Son
existence est ancienne®. En France, le droit d’arbitrage connait des énormes
évolutions sous les auspices de grandes réformes, notamment le décret du 12 mai

1981 et le décret du 13 janvier 2011. Ces reformes constituent des moments clés

48 Décret n° 2019-1333 du 11 décembre 2019 réformant la procédure civile a été publié au JO le 12
décembre 2019. Afin de faciliter I’appropriation de cette réforme, il est proposé ici de synthétiser les
principales modifications apportées par le texte tendant au développement des modes amiables de
résolution du litige dans ses aspects procéduraux afin d’aider les professionnels préparer leur mise en
ceuvre, par Me. Benoit Henry.

4 La loi du 22 décembre 2021, pour confiance dans ’institution judiciaire, a été publiée au journal
officiel du 22 décembre 2021.

50 Décret n°2022-245 du 25 février 2022 favorisant le recours a la médiation, portant la confiance dans
I’institution judiciaire et modifiant diverses dispositions.

°1 Formation sur la médiation en droit OHADA et la procédure participative, du 09 au 13 avril 2018 a
Ouidah (Benin).

52 \/oir I’annexe 2.

33 LEFEVRE-TEILLARD Anne, « L’arbitrage en droit canonique », Revue de [’arbitrage, 2006, n° 1,
pp. 55 et s.
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17.

dans I’histoire du droit d’arbitrage francais®. Elles avaient pour objectif de
moderniser la procédure arbitrale. Elles visaient a « assouplir les regles relatives
au compromis d’arbitrage a I’exequatur, a la notification et a la sentence
arbitrale »*. Fort de ces réformes, le droit d’arbitrage frangais répond largement
aux demandes des justiciables puisque par ces réformes, le droit d’arbitrage
francais est devenu plus efficace. Il envoie par ailleurs un signal aux investisseurs
de différents pays dans le monde en répondant aux questions qui peinaient a
trouver des solutions efficaces, sont d’ores et déja résolues. De méme, le droit
haitien et le droit OHADA qui se sont inspirés du droit francais ont pu réaliser
des réformes dans le but d’attirer les investisseurs sur leurs territoires. C’est le
cas de la réforme du livre IX du Code de procédure civile haitien du 3 avril 2006°¢
et de la réforme de 1’Acte uniforme relatif au droit d’arbitrage OHADA du 23

novembre 2017°.

Cette theése a pour objectif d’éclairer le choix vers une justice adaptée pour régler
les différends en matiére commerciale ; il s’agit d’encourager le choix d’un mode
de reglement qui offre des avantages certains aux parties afin de régler leur litige
par des personnes compétentes, indépendantes et surtout expérimentées. Elle
s’inscrit également dans une perspective d’envoi des signaux a de nombreux pays
dans le souci de leur permettre de voir les intéréts et avantages des MARD. Ces
pays, le cas échéant, pourraient intégrer les MARD dans leur législation.
L’objectif de cette these est aussi de démontrer, a destination des professionnels
du droit, les avantages des MARD, par exemple, les professeurs d’universités,
les étudiants en droit, mais aussi les commercants. Cette étude servira aux acteurs

économiques et au monde des affaires a éliminer tous les risques judiciaires vu

> BELLEE Sylvain, « Le droit frangais de I’arbitrage international aprés le Décret n° 2011-48 du 13

janvier 2011 », Revue critique de droit international, n® 3, 2011, pp. 553.
5s DOUCHY-OUDOT Mélina, Procédure civile, Paris, Gualino Lextenso, 6° éd., 2014, p. 84.

6 La procédure d’arbitrage du droit haitien est issue du Décret portant réforme du livre 1X du Code de
procédure civile haitien du 3 avril 2006. Il a pour objectif d’améliorer la procédure arbitrale au méme

titre de la procédure arbitrale issue du droit d’arbitrage frangais.

57 La réforme de I’ Acte uniforme relatif au droit d’arbitrage OHADA du 11 mars 1999 par celui du 23

novembre 2017 traitant également 1’arbitrage.
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qu’ils constituent une étape majeure de la construction d’une économie de droit®®.
Cette recherche servira a mobiliser toutes les entreprises commerciales et a les
renseigner sur les MARD et surtout I’opportunité de ceux-ci Un des buts est donc
d’apporter une contribution afin de réduire 1’ignorance qui régne sur les MARD
en matiére commerciale. Les MARD peuvent étre considérés comme un moyen
de résoudre efficacement des litiges nationaux et internationaux. Cette étude veut
contribuer a diminuer la judiciarisation des litiges aux fins d’apporter la justice
consensuelle partout dans le monde des affaires. Elle a pour objectif de faire
comprendre les différentes garanties que les MARD apportent dans les relations
commerciales. Elle veut éclairer les professionnels du droit et non-professionnels
de nombreux pays, les hommes et les femmes d’affaires sur les garanties et les
opportunités des MARD dans les relations commerciales. En conséquence, cette
¢tude s’inscrit dans une démarche visant a aider les acteurs des activités
économiques et commerciaux dans le monde, a faire choix entre une justice
offrant des avantages intéressants et celle qui en offre peu. Cette étude vise a
stimuler les acteurs commerciaux afin qu’ils réglent leurs litiges contractuels par
les MARD. En effet, de nombreux acteurs économiques lorsqu’ils font face a un
litige contractuel ne savent pas qu’elle pourrait étre la justice la plus appropriée
et plus adaptée pour régler efficacement leur différend né des contrats auxquels
ils sont parties. En cela, cette étude pourra étre considérée pour certains pays
comme une nouveaute. Précisément dans certains pays, Haiti par exemple, peu
des hommes et femmes d’affaires et professionnels du droit maitrisent les
MARD. Cette faiblesse existe a tous les niveaux en Haiti. C’est pourquoi les
MARD sont marginalisés au profit de la justice étatique. En tenant compte de ces
problématiques, cette recherche s’inscrit dans une perspective d’éclairer les
hommes et femmes d’affaires et professionnels en général et haitiens en
particulier. En outre, elle les oriente sur I’opportunité des MARD, pour les aider

a connaitre la justice la mieux adaptée a leurs litiges d’affaires.

58 Le concept d” « Economie de Droit » & I'image de I’Etat de droit, signifie tout simplement une économie
encadrée par les regles de droit, lesquelles constituent efficacement un rempart contre ses aspects débridés.
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19.

18.

En outre, cette recherche enverra un signal a I’Etat et au législateur haitien.
Cela pourra leur permettre de moderniser le droit haitien en s’inspirant de
I’évolution des MARD dans le systéme juridique francais. De cette maniere,
en s’inspirant du droit francais, le droit haitien répondra aux différentes
problématiques des commercants haitiens et étrangers. Ainsi, cette
modernisation pourra permettre d’attirer des investisseurs internationaux. Il
serait utile que de nouvelles regles relatives aux MARD soient insérées et
implantées en droit haitien, pour répondre a ses différentes problématiques et
disposer de nouvelles normes a la hauteur de la réalité des activités des affaires
haitiennes. 1l faut enfin souligner que cette recherche espére compléter la

doctrine sur ce sujet.

Pour ce faire, il est apparu opportun de déemontrer en quoi les modes alternatifs
de reglement des différends (MARD) permettent de garantir les droits des parties
en matiére commerciale. Il sera démontré ici d’abord que les modes amiables
sont des instruments de sécurité garantissant les droits des parties en matiere
commerciale (Partie 1). Puis, I’arbitrage comme un instrument de garantie et de

protection des droits des parties a travers des litiges commerciaux (Partie 2).
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Partie 1. Les modes amiables des instruments de sécurité garantissant les droits des

parties en matiere commerciale

20.

21.

Les modes amiables sont trés nombreux. lls se spécialisent dans la résolution des
différends nationaux et internationaux. Ils permettent aux justiciables de résoudre
leur différend sans passer par la justice étatique et arbitrale, et a la fin, les parties
auront une décision de justice consensuelle, qui met fin definitivement a leur
contestation. La conciliation et la méditation sont reconnues comme deux modes
amiables de résolution des litiges tres utilisees dans le monde des affaires pour la
résolution des différends®®. Depuis plusieurs décennies, elles sont largement
utilisées et a la mode. Elles le sont en matiere civile, familiale, sociale,
commerciale, etc. En matiere commerciale, de nombreux litiges naissent
de l'interprétation du contrat, de la qualité de la marchandise ou de la qualité du
service fourni, de la contestation du produit acheté, de la mauvaise exécution du
contrat. En termes de securité juridique, les méthodes amiables offrent aux parties
tous les avantages nécessaires a l'avancement et au progres de leurs activités

économiques et commerciales.

Elles sont reconnues en droit francais par la loi du 8 février 1995 précitée comme
« tout processus structuré par lequel deux ou plusieurs parties tentent de parvenir
a un accord, en dehors de toute procédure judiciaire, en vue de la résolution
amiable de leurs différends, avec l'aide d'un tiers choisi par elles qui accomplit
sa mission avec impartialité, compétence et diligence »®. Or, la procédure
participative est instituée par la loi du 22 décembre 2010, celle-ci est d’ores et
déja régie par Darticle 2062 du Code civil francais®®. Elle est définie suivant

I’article 2062 du Code civil comme une « convention par laquelle les parties a un

% BUCHSER-MARTIN Catherine et MATEAUX Bénédicte, Le guide de la conciliation devant le
tribunal d’instance, a ['usage des conciliateurs, 4° éd., 2018, p. 5.

% Article 21 et 21-1 de la loi du 8 fév. 1995 et article 1530 du code de procédure civile.

1 DOUCHY-OUDOT Melina, Procédure civile, Paris, Gualino Lextenson, 6° éd., p. 79.
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22.

23.

différend s’engagent a ceuvrer conjointement et s’engagent de bonne foi a la
résolution amiable de leur différend ou a la mise en état de leur litige »%2. Les
normes relatives a la négociation ont ét¢ introduites par I’ordonnance du n°2016-
131 du 10 février portant réforme du droit des contrats, du régime genéral et de
la preuve des obligations. Les principes régissant la négociation s’inscrivent dans
I’article 1112 du Code civil frangais. Cet article met en évidence le principe de
liberté des négociations et fait I’exigence de la bonne foi®®. Tandis que la
transaction « est un contrat par lequel les parties par des concessions réciprogues,
terminent une contestation. Le législateur exige que le contrat de transaction

doive étre rédigé par écrit pour étre valide »®.

Cependant, I'OHADA ne dispose pas d'un Acte Uniforme spécifique traitant tous
ces modes amiables, la conciliation en particulier au sens de notre étude. Ainsi,
le 23 novembre 2017, le législateur OHADA a inséré un nouvel Acte Uniforme
sous le nom d'Acte uniforme relatif a la médiation® (AUM). Néanmoins, le droit
OHADA a travers I'Acte uniforme portant organisation des procédures
simplifiées de recouvrement et d'exécution (AURVE) a traité la conciliation dans
certaines matieres, notamment 1’injonction de payer, la saisie des rémunérations
et la remise ou la restitution®. Aussi, cette organisation, dans I'Acte uniforme
relatif aux procédures collectives d'apurement des dettes, permet a un débiteur
qui connait des difficultés, mais qui n'est pas en cessation de paiement, d'engager
une procédure de conciliation préventive pour permettre la survie de

I'entreprise®’.

Il faut noter que le législateur OHADA n'a pas établi de cadre juridique légal dans
I’'un de ces Actes Uniformes traitant de la médiation et de la conciliation

judiciaires, alors que le droit francais issu du Code de procédure civile permet au

62 Article 2062 du Code civil frangais.

83 Article 1112 du Code civil frangais.

64 Article 2044 du Code civil frangais.

8 Le 23 novembre 2017, le législateur de "OHADA a inséré un nouvel Acte Uniforme portant le nom
de I’Acte Uniforme relatif a la médiation.

6% TAGNE TOIHADA Thierry Stéfane, La conciliation en droit judiciaire privé camerounais
https://hal.archives-ouvertes.fr/hal-01333621

67 Acte Uniforme portant procédure collective d’apurement du passif du 25 septembre 2015.
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24,

25.

juge de déléguer sa mission a un médiateur ou un conciliateur de justice®®. C'est
ce que l'on appelle en droit francais : la médiation judiciaire et la conciliation
deléguée. En outre, le législateur francais a legiféeré de maniere exhaustive dans
plusieurs instruments juridiques sur les modes amiables. En droit haitien,
nonobstant les avantages des modes amiables dans des litiges d’affaires, le
législateur haitien n'a pas légiféré de maniere exhaustive sur la médiation et la
conciliation judiciaires, ni sur la mediation et la conciliation conventionnelles.
Mais la méediation conventionnelle est traitée dans le Reglement de la chambre
de conciliation et d’arbitrage d’Haiti (CCAH).

Notre constat est que l'article 1530 du Code de procédure civile frangais et les
articles 21 et 21-1 de la loi du 8 février 1995 n'ont pas precisé une définition
distincte de la conciliation et de la médiation. Cependant, « certains auteurs et
acteurs suggérent une approche différente de la résolution des conflits par le
médiateur et le conciliateur »%. En particulier, le médiateur jouerait un role
totalement neutre et tenterait également d'établir une communication ou un
dialogue entre les parties au litige. Pourtant, le conciliateur jouerait un réle plus
actif, car il voudrait s'accrocher aux reglements du litige pour lesquels sa saisine

s'est avérée importante et méme proposer des solutions?.

En revanche, le conciliateur et le médiateur different réellement dans leur statut.
Le premier exerce ses fonctions a titre bénévole™, « mais il percoit une indemnité
forfaitaire destinée a couvrir les petits frais de secrétariat, de matériel
informatique et de télécommunication, de documentation et d'affranchissement
occasionnés par I'exercice de ses fonctions »’2, Il est a noter que cette indemnité
est versée trimestriellement. 1l est a préciser que le conciliateur de justice est

nommeé pour une durée d'un an par ordonnance du premier président de la cour

& Article 129-2 du Code de procédure civile francais.
8 Rapport sur le développement amiable des différends, Réalisé avec I'appui du secrétariat général a
la modernisation de l’action publique, 2015, p. 15.

0 1dem.

T DOUCHY-OUDOT Melina, Op. cit., p. 74.
2 Article 1% du décret n°78-381 du 20 mars 1978, modifié par le décret n°2018-913 du 29 octobre 2018.
3 Article 1% du décret n°78-381 du 20 mars 1978, modifié par le décret n°2018-913 du 29 octobre 2018.
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d'appel. A l'issue de son mandat d’un an, il peut étre reconduit dans ses fonctions

pour une période de trois ans renouvelable™.

26. Le médiateur est rémunéré, recevant des honoraires des parties’. Dans une
médiation conventionnelle, les médiateurs sont appelés intervenants privés car ils
fixent eux-mémes leurs honoraires. Tandis que dans une médiation judiciaire, la
rémunération du médiateur est fixée, a I’issue de sa mission, en accord avec les
parties. A défaut d’accord des parties sur sa rémunération, elle est fixée par le
juge. Il convient de préciser que le 1égislateur offre d’avantage la possibilité au
médiateur de formuler ses objections, dans la mesure ou le juge fixe un honoraire
inférieur a celui demandé par le médiateur. Ainsi, il convient de conclure que ces

deux intervenants different donc par leur statut’®.

27. Dans ce titre, il ne s'agit pas d'établir la différence entre les différents modes
amiables en matiere commerciale. Il est question d’une part de présenter en quoi
la procédure des modes amiables est une source de sécurité juridique et est
efficace dans les litiges commerciaux (Titre 1). D'autre part, il est également
important de démontrer en quoi les modes amiables présentent des garanties

décisionnelles dans les relations commerciales (Titre 2).

" Article 3 du décret n°78-381 du 20 mars 1978, modifié par le décret du 30 aout 2019, article 29.

5 La loi n°95-125 du 8 février 1995, modifié par la loi n02021-1729 du 22 décembre 2021, article 45.
® Rapport sur le développement amiable des différends, Réalisé avec I'appui du secrétariat général a
la modernisation de l’action publique, 2015, p. 16.
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Titre 1. Les garanties procédurales et les modes amiables

28.

29.

Lors de I’ouverture des Etats généraux de la justice, tenue le 18 octobre 2021 a
Poitiers, le président frangais, Emmanuel Macron, dans son allocution, plaide
pour une reforme successive de la justice (V. site de 1’Elisée’”). En effet, il est &
noter que la justice en France du XXleme siécle doit changer de paradigme, elle
est encouragée a faire une place significative a la voie amiable. Il est a préciser
que de nombreuses réformes étaient attendues dans le but de changer la culture
de tous les acteurs du proces civil et sont en cours de déploiement’. On veut que
la France devienne une société pacifiée, en faisant du juge un ultime recours, non
pas un premier réflexe. Ces réformes attendues veulent placer les modes amiables
au centre de toute justice. Elles visent a déjudiciariser la justice afin de faire des
justiciables acteurs de la résolution de leurs litiges™. 1l est souhaité que le recours
au juge devienne définitivement un mode alternatif ou subsidiaire de résolution
de différend. Ainsi, I’intervention du juge pour trancher un différend est de moins

en moins compris comme un mode idéal et banal de justice®.

A titre de comparaison, le nouveau Code de procédure civile québécois souligne
que « le premier principe directeur serait de ne pas diriger vers le juge »8L. Ainsi,
en ce sens le Canada devance la France, car aucun texte du Code de procédure
civile frangais n’écarte a priori le juge etatique au profit de reglement amiable.
Néanmoins, le droit francais encourage les parties a résoudre leur litige par les

réglements amiables. Aussi, dans certains litiges le droit francais impose les

" Déclaration de M. Emmanuel Macron, président de la République, sur les défis et priorités du service
public de la justice, a Poitiers le 18 octobre 2021 https://.vie-publique.fr/discours/282031

8 AMRANI MEKKI Soraya, Guide des modes amiables de résolution des différend, Paris, LexisNexis,
2023, 1° éd., 2023, p. 1 ; Décret n° 2023-686 du 29 juillet 2023 portant mesures favorisant le reglement
amiable des litiges devant le tribunal judiciaire.

" DELMAS GOYON Pierre., Le juge du 21eme siécle : un citoyen acteur, une équipe de justice, Doc.
Fr., 2013.

8 DESDEVISES Y., Vo Conciliation et médiation, In Loquin Cadiet [ss dir.], Dictionnaire de la justice,
PUF, 2004.

8. Article 1* du Code de procédure civil québécois.
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30.

reglements amiables avant la saisine du juge étatique. Cet article du Code de
procédure civile québécois favorise le reglement amiable sur la justice étatique.
En outre, ce texte place les modes amiables a la primauté de toute autre forme de
justice. En France, selon le discours du président, Emmanuel Macron, les
reformes vont étre opérées de fagon successive dans le but de donner une place
de premier plan a la procédure des modes amiables. Elles visent également a
déconseiller les parties a ne résoudre leurs litiges que par la procédure des modes
amiables. En droit haitien, aucun texte n’encourage les justiciables a résoudre
leur différend par les modes amiables. Le droit OHADA, pour sa part, est mieux
développé que le droit haitien. Ce droit encourage les parties a recourir aux modes
amiables pour trancher leur différend. La procédure des modes amiables est
porteuse d’espoir et d’espérance. La solution du litige repose essentiellement sur
les parties ; ce sont elles qui savent quelle voie a emprunter pour arriver a la
bonne destination. Toutefois, il est important de souligner que la procédure des
modes amiables est une procédure qui noue et unit les acteurs économiques et
commerciaux. Les modes amiables n’entendent pas imposer des décisions aux
parties mais apportent des garanties bénéfiques et efficaces aux parties. lls
different des modes de justice qui imposent des solutions aux parties et dénouent
leurs relations contractuelles longtemps existées entres les protagonistes. Les
reglements amiables sont de plus en plus reconnus comme une justice
intéressante pour la résolution des différends. Cette justice tend a proposer aux
justiciables une solution de justice alternative, qui garantit les droits

fondamentaux des parties.

Il convient de noter que la procédure des modes amiables est opérée par le
médiateur et le conciliateur. Mais ils n’ont pas le pouvoir décisionnel du litige. Il
appartient aux parties de trouver un consensus aux fins de trancher leur différend.
La procédure de réglement amiable fait des parties les décideuses de leur cause,
puisque la décision des modes amiables ne peut étre venue hors leur volonte.

Tout se passe avec le consentement éclairé des parties.
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31. L’accord des parties est le véritable principe du réglement amiable. Il est donc
indispensable dans tout processus de médiation et de conciliation judiciaire et de
médiation et conciliation conventionnelles. Donc il est prioritaire dans la
procédure des modes amiables. L’article 131 alinéa 1 du Code de procédure
francais souligne que le juge saisi du litige, apres avoir recueilli I’accord des
parties, ordonne une médiation®. L’article 1532 du méme Code enchaine sur
cette question en soutenant que le médiateur peut étre une personne physique ou
une personne morale. Il est a préciser que lorsqu’il est une personne morale, celle-
ci désigne avec 1’accord des parties la personne physique qui assure la

médiation®3.

32. Cette étude nous oblige d’étudier la garantie des modes amiables dans les
relations commerciales. Il importe de préciser que nous allons comparer la
procédure des modes amiables en droit francais, haitien et OHADA. Pour ce
faire, nous allons démontrer en quoi la conciliation et d’autres modes amiables
sont considérés comme des garanties efficaces dans les relations commerciales
(Chapitre 1). Nous allons aussi démontrer comment la médiation est une vectrice

de sécurité des droits des parties en matiere commerciale (Chapitre 2).

82 Article 131-1 du Code de procédure civile frangais.
8 Article 131-1 du Code de procédure civile francais.
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Chapitre 1. La garantie efficace de la conciliation et d’autres modes amiables

33. Selon le professeur Loic CADIET, « dans la tradition francaise, la conciliation
est doublement judiciaire : d'abord, parce qu'elle est mise en ceuvre au cours d'un
proceés ; ensuite, parce qu'elle est mise en ceuvre par le juge lui-méme qui, en cas
d'échec, prendra connaissance du litige pour le régler ». Elle peut également étre
appelée, selon lui, conciliation judiciaire directe. Cette derniere était reconnue
depuis I'ancien regime et a néanmoins été valorisée par la Révolution francaise
avant d'étre reconnue, notamment par le juge de paix. La conciliation judiciaire
est reconnue depuis plus d'un siécle et demi. Le Code de procédure civile de 1806

lui consacrait un titre entier84,

34. A priori, la conciliation en droit frangais était 1'ccuvre du juge de paix. Le texte
qui confére au juge de paix la mission de concilier les parties a €té donc abroge.
Cependant, les principes généraux du législateur francais conferent toujours au
juge la méme mission, celle de concilier les parties®®, comme le précise l'article
21 du Code de procédure civile francais®. Désormais, dans le cadre d'un litige,
le juge en question peut concilier les parties et peut les faire concilier par un tiers
(conciliateur), ce qu'on appelle la conciliation déléguée, mais en dehors de toute
procédure judiciaire. De méme, les parties peuvent insérer une clause de
conciliation avant la naissance d'un litige, et elles peuvent egalement transiger
une fois le litige né®’. La conciliation peut également étre envisagée dans le droit
des procédures collectives, afin de faire face aux difficultés d'une entreprise et de

permettre sa survie.

8 CADIET Loic et CLAY Thomas, Les modes alternatifs de réglement des conflits, Paris, Dalloz, 2°
éd., 2017, p. 94.

& Rapport sur le développement amiable des différends, Réalisé avec I'appui du secrétariat général a
la modernisation de !’action publique, 2015, p. 15.

8 Article 21 du Code de procédure civile francais.

87 Décret n° 78-381 du 20 mars 1978 relatif au conciliateur de justice.
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35. Il convient de noter que la conciliation est ’ccuvre des parties. Certes, le tiers a
le pouvoir de concilier les parties, mais il doit effectuer son travail en respectant
les principes de droit sous peine d’étre sanctionné. Il doit travailler dans le souci
d’amener les parties au bon port, et les faire trouver de bons résultats ; des
résultats qui leur conduiront & un terrain d’entente réciproque. Nous allons
analyser dans ce chapitre, d’abord, I’efficacité des dispositifs géneraux de
conciliation (Section 1). Puis sera mesurée I’efficacité de dispositifs plus

spécifiques et d’autres modes amiables (Section 2).

Section 1. L’efficacité de dispositifs généraux de conciliation

36. Pour mesure cette efficacité, seront envisagées, d’abord, 1’efficacité de la
conciliation judiciaire en matiére commerciale (8 1), puis celle de la conciliation
conventionnelle en matiére commerciale ((8 2). Ces études seront complétées par

I’étude de la procédure de la conciliation (8 3).

8§ 1 - L’efficacité de conciliation judiciaire en matiere commerciale

37. Endroit francais, la conciliation judiciaire a été instituée par le décret du 20 mars
1978, qui a créé les conciliateurs de justice. lls jouent un role de facilitateur en
dehors de toute procédure judiciaire, dans la logique d'apporter une solution
viable et adaptée aux litiges qui leur sont soumis®. Un changement de modéle a
été introduit avec le décret du 22 juillet 1996, qui a donné tout pouvoir aux
magistrats pour confier la tentative prealable de conciliation & un tiers
(conciliateur). Un autre décret du 13 décembre 1996 a modifié le texte du 20 mars

1978, dans lequel le conciliateur a été transformé en conciliateur de justice tout

8 DOLLA-VIAL Renée, CHINI-GERMAIN Catherine et YUNG-HING Alain, La conciliation, régler
vos litiges du quotidien —Modes d’emploi, Paris, A2C Media, 1° éd., 2007, p. 20.
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en renforcant le pouvoir des magistrats®. Cette étude nous oblige de traiter dans
un premier temps, la conciliation par le juge comme une garantie des droits des
parties (A ). Puis, nous traitons, dans un deuxieme temps, de la conciliation
déléguée comme une garantie efficace des droits des parties dans les relations (
B).

A. La conciliation par le juge comme une garantie des droits des parties

38. L'article 21 du Code de procédure civile francais donne au juge le pouvoir de
concilier les parties a un litige, ce que I'on appelle la conciliation par le juge®.
L'article 128 du Code de procédure civile francais souligne le r6le du juge a cet
égard. Les parties peuvent se concilier elles-mémes ou a l'initiative du juge tout
au long de la procédure®. Ainsi, la conciliation par le juge existe en droit francais
(1). En droit haitien, la conciliation par le juge n'est pas totalement développée
malgré le fait que le droit s’est inspiré du droit frangais (2). En droit OHADA,
bien qu'il soit également inspiré du droit francais, la conciliation par le juge en
relation avec notre étude n'existe pratiqguement pas dans son corpus juridique (3),
mais elle existe dans la législation des Etats membres de 'OHADA®. Sur la base
de ce constat, le corpus juridique de 'OHADA a développé dans son droit une
forme de conciliation qui differe de la conciliation par le juge dont il est question

dans notre étude®.

8 Décret n° 96-652 du 22 juillet 1996 relatif a la conciliation et a la médiation judiciaires, cité par
DOLLA-VIAL Renée, CHINI-GERMAIN Catherine et YUNG-HING Alain.

% Article 21 du Code de procédure civile « il rentre dans la mission du juge de concilier les parties ».
o1 Article 128 du Code de procédure civile frangais.

%2 DOUAJNI Gaston Kenfack, « Rapport de synthése : L’arbitrage OHADA », Revue Camerounaise
d’Arbitrage, février 2010, n°® spécial, p. 209 ; OHADATA D-11-51 ; voir Komi TSAKADI, «
Communication : quelle place pour les modes alternatifs de réglement des conflits (MARC) dans
I’harmonisation du droit OHADA des contrats ? », Actes du Colloque sur 1’harmonisation du droit
OHADA des contrats — Ouagadougou 2007, Rev. dr. unif. 2008, p. 514. Cité par Thierry Stefane Tagne
Toikade.

9 ASSI ESSO Anne Marie, « Commentaire de 1’Acte Uniforme portant organisation des procédures
simplifiées de recouvrement et des voies d’exécution », in OHADA, Traité et actes uniformes commentés
et annotés, 2éme édition, Juriscope, 2002, P.708. Cité par Thierry Stefane Tagne Toikade.
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1. Droit francais

39. Les modes amiables, plus précisement la conciliation, sont reconnus dans
différentes législations comme des modes garantissant et sécurisant les relations
d'affaires. La conciliation organisée par la loi est un processus consensuel. Son
objectif est de créer du lien social, de rétablir le dialogue entre les parties dans le
cadre d'un litige. A titre d'illustration, I'article 128 du Code de procédure civile
francais précise que les parties peuvent se concilier, de leur propre initiative ou a
I'initiative du juge, tout au long de la procédure. De plus, l'article 129 du méme
Code précise que la conciliation est tentée au moment auquel le juge 1’estime
favorable®. Pour ce faire, le juge n'a pas besoin de demander un mandat aux
parties, la loi lui offre cette possibilité et cette faculté®. Lorsque le législateur
francais précise que les parties peuvent se concilier a l'initiative du juge, cela ne
signifie pas que le juge peut se substituer aux parties pour les priver du pouvoir
de décision aux fins de trancher lui-méme le litige opposant les parties. Au
contraire, lorsque les parties se présentent devant lui, il peut, par son imperium,
proposer des mesures de mediation et de conciliation sans entrer dans les
moindres détails du litige®, c'est-a-dire en les laissant décider du contenu de leur
litige et en intervenant apres la décision finale des parties. Le juge ne peut donc
pas outrepasser son role de juge conciliateur, il doit impérativement rester dans
le cadre de sa mission au risque d'étre sanctionné®’. Cette disposition n'est pas du
tout contraire a celles des pays signataires de 'OHADA. Dans certains pays
comme le Cameroun et le Sénégal, entre autres, il est permis aux juges de

concilier les parties dans le cadre d'un litige contractuel. C'est dans ce sens que

% Articles 129 du Code de procédure civile francais.

% FRICERO Nathalie, BUTRUILLE-CARDEW Charlotte, BENRAIS Linda, GORCHS-GELZER
Beéatrice et PAY AN Guillaume, Le guide des modes amiables de résolution des différends, Paris, Dalloz,
2°ed., 2015, p. 23.

% Article 127 du Code de procédure civile francais.

9 TAGNE TOIHADA Thierry Stefane, La conciliation en droit judiciaire privé camerounais
https://hal.archives-ouvertes.fr/hal-01333621 le 10 février 2021.
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40.

41.

la Cour de cassation francaise a précise, le 15 septembre 1992, que le juge peut

inviter les parties a se concilier pour l'application de sa décision®.

Or, la conciliation par le juge dans la législation haitienne est donc contraire a
celle du droit francais. Il faut noter que dans I'ensemble du droit haitien, on trouve
un reflet flagrant du mimétisme du droit francais. Le Code de procédure civile
haitien s'inspire de I'ancien Code de procédure civile francais de 1806. La
conciliation dans le droit haitien actuel est celle du droit francais de 1806, car
I'ancien Code de procedure civile francais de 1806 avait reconnu la conciliation
par le juge de paix®. La preuve est que le Code de procédure civile frangais, au
fil des décennies, a connu diverses réformes en matiére de modes amiables,
notamment en matiére de conciliation dans la logique de promouvoir les modes
amiables et de les rendre plus attractifs et adaptables au profit des justiciables
désireux de régler leurs litiges par la conciliation, la médiation, la procédure
participative, entre autres. D'autre part, le droit haitien n'étant pas dynamique, les
parties peinent encore a trouver des textes juridiques qui s'intégrent dans le
corpus juridique haitien traitant de la conciliation comme c'est le cas en droit

francais.

Le législateur francais précise que dans le cadre d'un litige, lorsque la conciliation
aboutit a un accord, les parties peuvent demander au juge de constater leur
accord. Si la tentative de conciliation échoue, elles peuvent également lui
demander de constater leur échec!®. Toutefois, il entre toujours dans la mission
du juge de concilier les parties ou de constater leur conciliation!®®. L'article 863
du Code de procedure civile francais, renforcé par l'article 129-1 du méme Code,
dispose que le juge charge instruire l'affaire constate la conciliation, méme
partielle, des plaideurs. Les parties, selon cet article, n‘ont pas besoin de trouver
une décision définitive au litige qui les oppose pour que le juge qui instruit la

conciliation puisse en constater'®?, Le législateur a apporté cette précision dans

% Rouen, 15 septembre 1992 : Gaz. Pal. 25 juin 1994, somm., v° Notaire.

% CADIET Loic et CLAY Thomas, Op.cit., p. 94

100 Article 129-1 du Code de procédure civile frangais.

101 Cijy. 2°me 27 févr. 1985 : Gaz. Pal. 1985. 2. Somm. 204, obs. Guinchard et Moussa.
102 Article 863 du Code de procédure civile francais.
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42.

la logiqgue de montrer la volonté du juge en question de contribuer a la
pacification du litige existant entre les parties. En revanche, si les parties ne
veulent pas se concilier, le juge n'a pas le droit de les y contraindre puisque les
parties orientent leurs litiges dans le sens qu'elles jugent opportun. Dans ce cas,
la conciliation échouera donc. Dés lors, le juge, par son pouvoir décisionnel,
constate 1'échec de la conciliation et cesse d’étre juge conciliateur. Par ailleurs,
lorsque les parties décident de concilier, le conciliateur rédige le procés-verbal
de constat et le fait signer par les parties et le juge pour la délivrance du titre
exécutoire, valant décision de justice'®. L'article 130 du Code de procédure
civile francais précise que le contenu de l'accord des parties, méme s'il n'est que
partiel, est « consigné, le cas échéant, dans un proces-verbal signé par les parties
et le conciliateur de justice »1, 1l peut arriver que le juge procéde lui-méme a la
tentative préalable de conciliation, dans ce cas le greffe notifie par tout moyen au
demandeur le lieu, le jour et I'neure ou se tiendra l'audience de conciliation. Le
défendeur est convoqué par lettre simple. La convocation mentionne les nom,
prénoms, profession et adresse du demandeur et I'objet de la demande. Si la
conciliation échoue, I'affaire sera jugée. Dans ce cas, I'affaire sera jugée selon la
procédure de présentation volontaire. Dans le cas contraire, les parties sont
informées que l'affaire peut étre renvoyée devant le tribunal pour étre jugée. En
cas d'échec de tout ou d’une partie de la tentative de conciliation, la partie
demanderesse a la prérogative de demander au tribunal de rendre une décision ou

un jugement sur tout ou une partie de sa demande!®,

La conciliation est I'un des modes amiables fiables ou le conciliateur a le devoir
d'écouter les parties et de leur permettre de parvenir a un accord de compromis
satisfaisant destiné a mettre fin a leur litige'®. La conciliation donne un pouvoir

indépendant aux conciliateurs de justice afin qu'ils jouent leur réle de conciliateur

103T, com. Chalons-sur-Marne du 1% juin 1978 : Gaz. Pal. 1978. 2. 555, note Dedieux ; RTD civ. 1979.
198, obs. Perrot.

104 Article 130 du Code procédure civile francais. Cité par FRICERO Nathalie, BUTRUILLE-
CARDEW Charlotte, BENRAIS Linda, GORCHS-GELZER Béatrice et PAYAN Guillaume.

105 es anciens articles 834, 835 et 836 du Code de procédure civile francais

106 PUIGELIER Catherine, Dictionnaire juridique, Bruxelles, Bruylant, 2¢ éd., 2016, p. 209.
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sans étre empéchés tout en assurant la pérennité des relations contractuelles des
parties avec diligence, impartialité, souplesse, etc. La conciliation apporte aux
parties tout ce qu'elles n‘auront pas par la justice étatique : célerité, consentement,
confidentialité, indépendance, impartialité, entre autres. Le conciliateur de justice
assure une fonction bénévole, il est charge de rétablir le dialogue sincére et franc
entre les parties, afin qu'elles puissent trouver la meilleure solution a leur litige.
Ce mode amiable permet aux parties de trouver une justice consensuelle.
Contrairement, la justice traditionnelle n’a pas de souplesse, elle vise a imposer
une décision aux parties, qui risque de rompre les futurs liens commerciaux des
parties. La rupture des liens commerciaux des cocontractants est un véritable
handicap dans leurs relations commerciales. La justice conciliatrice consiste a
prendre en charge les revendications des justiciables, mais aussi & rechercher le
meilleur moyen pour les parties de trouver une décision acceptée et négociée aux
litiges. La justice conciliatrice vise également a rechercher des concessions
réciproques entre les parties au litige. Le conciliateur, dans la logique de rendre
une meilleure justice aux parties, organise plusieurs réunions afin d'écouter les
arguments des plaideurs. Cet accord, « méme partiel, est consigné, selon les cas,
dans un procés-verbal signé par les parties et le juge »*%7. Une fois homologué, il
peut étre exécuté. La décision conciliatoire permet aux parties de poursuivre leurs
relations contractuelles futures, puisqu'elle repose sur leur consentement éclairé

et mutuel, mais leur permet également de gonfler leurs chiffres d’affaires.

2. Droit haitien

43.  En droit haitien, il se constate que presqu’aucune réforme n'a été faite pour offrir
un cadre juridique au réglement a I'amiable. Pour cette raison, la conciliation
judiciaire n'est pas développeée dans le corpus juridique haitien. En matiere civile,

elle n'est utilisée qu'au niveau du tribunal de paix. C'est pourquoi, en matiere

107 Article 130 du Code de procédure civile frangais.
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civile, le juge de paix, dans les petits litiges, peut tenter de concilier les parties.
Par ailleurs, dans les conflits sociaux, le législateur haitien envisage une tentative
de conciliation avant de soumettre le litige au juge. En dehors de cela, aucun
instrument juridique national ne traite de la conciliation judiciaire et de la
conciliation conventionnelle. Cependant, la conciliation et la médiation sont
utilisées dans la législation haitienne a travers la ratification des conventions

internationales qu'Haiti a ratifiées.

44. 1l est clair que le Code de procédure civile et le Code civil haitiens ont plus de
deux cents ans. En raison de I'ancienneté de ces Codes haitiens, ils ne s'alignent
pas sur les modes amiables. La majorité des articles contenus dans ces Codes
n'ont pas été réformés ou abrogés, contrairement au droit francais et OHADA.
En effet, en droit francais, les réformes sont menées de maniere exponentielle
dans le but de faire du droit francais un droit qui s'adapte a la sociéteé francaise.
En comparaison, le droit haitien est donc ignoreé par le législateur haitien ; car il
est difficile de faire une telle comparaison. Cependant, la justice conciliatrice est
trés intéressante et efficace. Malgré 1’importance de la conciliation judiciaire,
presqu’aucun texte ne 1’a réglementé aux fins de donner aux parties les moyens
efficaces pour trancher leurs litiges par la conciliation. Cette justice correspond
largement a la politique des parties puisqu'elles recherchent généralement en
matiére commerciale une justice caractérisée par la rapidité, le moindre colt de
procédure, la confidentialité, la flexibilité, etc. Bien qu'elle soit importante, aucun
effort n'est fait dans ce sens pour réglementer les méthodes amiables. Pourtant,
une législation sur la conciliation pourrait aider les justiciables a résoudre plus

efficacement leurs litiges commerciaux.

45.  Pour tout cela, nous constatons que la législation haitienne minimise les modes
amiables, la conciliation en particulier. Seuls l'article 60 du Code de procédure
civile haitien et I'article 91 du décret du 22 ao(t 1995 traitent de la conciliation,

Il est & noter qu'aucun autre texte du Code de procédure civile haitien ne

108 ) >article 60 du Code de procédure civile haitien et Iarticle 91 du Décret du 22 ao(t 1995 traitant la
conciliation. Hormis ces textes cités ci-dessus, aucun autre texte, au niveau national dans la législation
haitienne, ne fait mention de la conciliation judiciaire et conventionnelle.
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46.

47.

mentionne la conciliation®. Par exemple, l'article 60 du Code de procédure
civile haitien dispose que « les parties peuvent comparaitre volontairement
devant le juge de paix du domicile. Le juge dans sa juridiction peut tenter de les
concilier. Si un accord est conclu, il sera consigné par le greffier dans un proces-
verbal qui aura la force probante d'un acte authentique, sans pouvoir étre signé

avec la formule exécutoire ou contenir une hypothéque »1,

Comme nous l'avons déja souligné, l'article 91 du décret relatif a I'organisation
judiciaire haitienne du 22 aolt 1995 n'a pas renforcé la conciliation. Selon cet
article, « le législateur haitien mentionne une conciliation reconnue dans les
tribunaux de paix. A partir de cette conciliation, le juge de paix doit essayer de
trouver un accord entre les parties qui comparaissent devant lui »*t. Néanmoins,
les justiciables haitiens peinent encore a trouver une législation amiable efficace
pour trancher leurs litiges commerciaux. Alors qu'en droit francais, les parties,
lorsqu'elles entrent en litige, sont libres de résoudre leurs différends par voie

amiable comme elles I'entendent.

Droit OHADA

Comme dans le droit frangais et haitien, les modes amiables sont présents dans
le droit OHADA. Les modes amiables sont utilisés depuis de nombreux
décennies dans 1’espace OHADA. Mais, il a fallu attendre les années 90 et 2000
pour qu’on puisse donner un cadre légal aux modes amiables dans 1’espace
OHADA. Les modes amiables relevent tres intéressants et bénéfiques pour
trancher les différends commerciaux. C’est pour cette raison, le législateur
OHADA estime nécessaire d’y doter des Actes Uniformes pour que les parties

puissent traiter leurs litiges par la conciliation, la médiation, entre autres.

109 | "article 60 du Code de procédure civile haitien et ’article 91 du décret du 22 ao(t 1995 traitant la
conciliation. Hormis ces textes cités ci-dessus, aucun autre texte, au niveau national dans la législation
haitienne, ne fait mention de la conciliation judiciaire et conventionnelle.

110 Article 60 du Code de procédure civile haitien.

111 Article 91 du Décret du 22 ao(t 1995 relatif a I’organisation judiciaire haitien.
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48.

Dr’ailleurs, les modes amiables sont utilisés par des cocontractant dans le but

d’éviter tous les risques présentés par la justice traditionnelle!'?,

Malgré les opportunités que présente la conciliation par le juge, le législateur
OHADA n'a pas légiféré sur la conciliation judiciaire au sens de cette étude.
Pourtant, elle constitue I'un des modes amiables les plus efficaces pour résoudre
les litiges commerciaux. En revanche, le législateur OHADA a traité de la
conciliation dans d'autres domaines du droit. Ces questions sont traitées dans
I'Acte uniforme portant organisation des procédures simplifiées de recouvrement
des créances et des voies d'exécution (AURVE). Le Code de procédure civile
francais consacre des titres entiers a la conciliation dans différents domaines. En
outre, la conciliation en droit francais est également prévue par un ensemble de
lois, de décrets et d’un recueil de jurisprudences. Le législateur OHADA a prévu
dans 'AURVE des dispositions relatives a la conciliation par le juge dans
certaines matieres, notamment « I'injonction de payer, la saisie des rémunérations
et la remise ou la restitution »'%3, L'article 12 de I'AURVE souligne que le
« tribunal saisi de l'opposition fait une tentative de conciliation. Si celle-ci
aboutit, le président dresse un procés-verbal de conciliation signé par les parties,
dont une expédition est revétue de la formule exécutoire »'4. Le législateur
précise dans 'AURVE que la conciliation est soumise a I'acceptation du president
de la juridiction compétente ainsi qu'a la volonté éclairée du débiteur.
Néanmoins, le débiteur est le seul a pouvoir demander l'ouverture d'une telle
procédure. Elle se fait par « la désignation d'un conciliateur dont la mission est
de parvenir a un accord amiable entre le débiteur et ses principaux

créanciers »115

12 OTIS Louise, « La justice conciliationnelle : ’envers du lent droit », Revue Internationale d Ethique
sociétale et Gouvernementale, 2001, n° 2, P. 1.

113 TAGNE TOIHADA Thierry Stéfane, La conciliation en droit judiciaire privé camerounais, I’un des
Etats de "OHADA https:/hal.archives-ouvertes.fr/hal-01333621 12 Oct. 2021.

14 Article 12 de I’Acte Uniforme portant organisation des procédures simplifiées de recouvrement et
des voies d’exécution, adopté le 10 avril et paru le 1° juillet 1998.

115 AKA Narcisse, FENEON Alain et TCHAKOUA Jean Marie, Le nouveau droit de ’arbitrage et de
la médiation relatif au droit de ’arbitrage, du réglement d’arbitrage de la CCJA et de I’acte uniforme
relatif & la médiation, du 23 novembre 2017, Paris, LGDJ, 1°¢ éd., 2018, p. 280.
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49.

50.

Une autre forme de conciliation qui existe en droit OHADA est une conciliation
qui régit la saisie des rémunérations, « elle s'explique par le souci de protéger le
salarié, non seulement contre ses créanciers, mais aussi contre I'employeur qui
est le tiers saisi »18, A titre d'illustration, l'article 174 de I'AURVE précise que la
« saisie des sommes dues a titre de rémunération, quel qu'en soit le montant, a
toutes personnes employées ou travaillant, a quelque titre ou en quelque lieu que
ce soit, pour un ou plusieurs employeurs, ne peut étre pratiquée qu'aprés une
tentative de conciliation devant la juridiction compétente du domicile du

débiteur »117,

L'article 179 du méme texte prévoit que la conciliation préalable est faite par le
créancier au moyen d'une requéte adressee a la juridiction compétente. Le
président du tribunal, impérativement, doit recevoir les parties. Car il est le maitre
de I'organisation et du déroulement de cette conciliation. Tout depend du résultat
de la conciliation, deux choses peuvent étre faites. Si la conciliation aboutit, le
juge met fin a la procédure et mentionne également dans le proces-verbal les
conditions de réussite de la conciliation. Si la conciliation n‘aboutit pas, le juge

fera la saisiel18,

B. La conciliation judiciaire déléguée comme une garantie des droits des parties

51.

La conciliation offre une différente méthode qu’on peut résoudre un litige. On
peut trancher un litige par la voie de la conciliation judiciaire, délégue,
conventionnelle. Ces méthodes de résolution des différends par la justice amiable
existent depuis longtemps, et dans diverses Iégislations dans le but de résoudre

plus rapidement les litiges entre acteurs commerciaux. Le Code de procédure

116 |pid., p. 281.

17 Article 174 de I’Acte uniforme portant organisation des procédures simplifiées de recouvrement et
des voies d’exécution, adopté le 10 avril et paru le 1% juillet 1998.

118 Article 179 de 1’Acte uniforme portant organisation des procédures simplifiées de recouvrement et
des voies d’exécution (AURVE).
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civile francais, dans le méme esprit, permet au juge de déléguer sa mission soit a
un conciliateur de justice, soit a2 un médiateur. A cette fin, le juge a 1’imperium
de nommer un conciliateur de justice et fixe la durée de sa mission'*® (1). Outre
le juge du tribunal judiciaire!?, le juge du tribunal de commerce peut également
déléguer sa mission a un conciliateur de justice (2). Contrairement au droit
francais, bien que la conciliation déleguée soit connue comme I'un des meilleurs
moyens de régler les litiges commerciaux, le droit OHADA?! et le droit haitien
ne permettent pas au juge de déléguer sa mission a un tiers aux fins de régler leurs

litiges.

1. La mise en ceuvre de la conciliation déléguée par le conciliateur de justice

52.  Les principes directeurs du proces prévoient « qu'il entre dans la mission du juge
de concilier les parties »*?2. S'il doit procéder a une tentative de conciliation, il
peut ordonner aux parties de rencontrer un conciliateur de justice, et ce dernier
aura pour tache de les informer sur I'objet et le déroulement de la procédure®?3,
Le législateur francais donne au juge la prérogative de déléguer sa mission de
conciliation a un conciliateur de justice!?*. Lorsque le juge délégue sa mission a
un conciliateur de justice, bien que la conciliation ne soit plus faite par lui, mais

elle reste sous son contrdle. Il peut intervenir afin d'assurer le bon déroulement

115 Article 129-2 du Code de procédure francais. « Lorsque le juge, en vertu d’une disposition
particuliére, délégue sa mission de conciliation, il désigne un conciliateur de justice a cet effet, fixe la
durée de sa mission et indique la date a laquelle I’affaire sera rappelée. La durée de la mission ne peut
excéder trois mois. Cette mission peut é&tre renouvelée une fois, pour une méme durée, a la demande du
conciliateur ».

120 Article 129-2 du Code de procédure francais. « Lorsque le juge, en vertu d’une disposition
particuliére, délégue sa mission de conciliation, il désigne un conciliateur de justice a cet effet, fixe la
durée de sa mission et indique la date a laquelle I’affaire sera rappelée. La durée de la mission ne peut
excéder trois mois. Cette mission peut étre renouvelée une fois, pour une méme durée, a la demande du
conciliateur ».

2! TAGNE TOIHADA Thierry Stefane, La conciliation en droit judiciaire privé camerounais, un Etat
de TOHADA https://hal.archives-ouvertes.fr/hal-01333621 15 oct. 2016.

122 Article 21 du Code de procédure civile francais.

123 Article 21 et 129 du Code de procédure civile francais.

124 Article 24 du décret n° 2015-282 du 11 mars relative a la simplification de la procédure civile a la
communication électronique et a la résolution amiable des différends.
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53.

54.

du processus de conciliation. A titre d'illustration, le Iégislateur frangais dans son
article 129-2 du Code de procédure civile précise que lorsqu'il « délégue sa
mission de conciliation, il désigne un conciliateur de justice a cet effet, il fixe sa
mission et indique la date a laquelle I'affaire sera rappelée »'?°. Le conciliateur
de justice doit également informer le juge du déroulement et des difficultés
rencontrées dans l'exercice de sa mission de conciliation. Par ailleurs, le juge doit
également informer de la réussite ou de I'échec total ou partiel de la

conciliation?s,

I1 convient de souligner que le juge est interdit d’étre informé du déroulement de
la procédure de conciliation. Outre, le juge ne doit pas étre informé des
informations relatives aux constatations ou aux déclarations faites par le
conciliateur au cours du processus. Ceci en raison de la confidentialité de la
conciliation a I'égard du juge lui-méme!?’. Toutefois, le juge doit étre informé en
particulier des perspectives de la conciliation. Par exemple, si la conciliation
n'aboutit pas, le juge doit reprendre immediatement son réle de juge et statuer sur
le fond du litige'?. Le Code de procédure civile francais enchaine sur le pouvoir
du juge au terme d’une conciliation déléguée. Cette procédure offre la
prérogative au juge de mettre fin a tout moment a la conciliation. Cela est possible
dans plusieurs hypothéses. D’abord, 1a fin de la procédure de conciliation peut
étre suscitée par la demande d'une partie, mais elle peut étre aussi arrivée a
I'initiative du conciliateur. En outre, le juge lui-méme peut aussi y mettre fin

d’officel?,

La conciliation déléguée est un réglement amiable, donc tout reglement amiable
est construit sur un accord de volonté entre les parties. Cela présuppose toujours

le consentement éclairé des parties. Néanmoins, en dehors de la volonté des

125 Article 129-2 du Code de procédure civile francais.

126 Article 129-5 du Code de procédure civile francais.

127 FRICERO Nathalie, BUTRUILLE-CARDEW Charlotte, BENRAIS Linda, GORCHS-GELZER
Béatrice et PAYAN Guillaume, Le guide des modes amiables de résolution des différends, Paris, Dalloz,
2¢ éd., p. 72.

1281hid., p. 72 et 73.

129 Article 129-5 du Code de procédure civile frangais.
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55.

parties, il ne peut jamais y avoir de conciliation. La conciliation est un exercice
amiable et tout processus amiable nécessite le consentement éclairé des parties.
Ceci explique le fait que le consentement des parties est essentiel pour le succes
de la conciliation. Ainsi, le consentement est un avantage pour les parties, car il

permet aux parties d'avoir une décision adaptée a leur litige*3.

Pour assurer une bonne administration de la justice, le 1égislateur francais permet
au conciliateur de justice de se rendre sur le lieu du litige afin d'entendre toute
personne dont l'audition lui parait utile, sous réserve de l'acceptation de cette
derniére. Le conciliateur est tenu a une obligation de confidentialité tout au long
de la procédure et méme aprés la conciliation dans une autre instance. Le
législateur y donne suite de maniére pragmatique. Il faut noter que le Iégislateur,
a travers la conciliation, se place du c6té du justiciable. Il veut que les droits des
parties soient garantis et protéges. Pour cette raison, il impose la confidentialité
dans la procédure de conciliation et pendant toute sa durée. C’est sur cette base
que le législateur a introduit en droit francais a l'article 129 du Code de procedure
civile, la nécessité de garder la confidentialité pendant toute la procédure et méme
aprés dans une autre instance sans I’accord des parties'3!. Cette procédure oblige
les plaideurs en cas de conciliation, méme partielle, a rédiger et a signer un acte

d'accord « dans un procés-verbal entre les parties et le conciliateur de justice »32,

La mise en ceuvre de la conciliation déléguée devant le tribunal de commerce

56. Le tribunal de commerce s'‘occupe de la conciliation purement judiciaire. En ce
sens, le Code de procédure civile francais dans son article 863-1 exige une
tentative de conciliation a tous les stades de la procédure. Sur la base de cette

%0 1dem., p. 73

131 Article 129-4 du Code de la procédure civile francais. « Les contestations du conciliateur et les
déclarations qu'il recueille ne peuvent étre produites ou invoquées dans la suite de la procédure sans
I'accord des parties ou, en tout état de cause, dans une autre instance ».

132 Article 130 du Code de procédure civile frangais.
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tentative de conciliation, le juge compétent en la matiére ou chargé d'instruire
I'affaire a le pouvoir de constater que les parties sont parvenues a un accord,
méme partiel*33. En outre, dans les affaires portées devant le juge, dans le souci
d'assurer une bonne administration de la justice, s'il estime que la conciliation est
possible, il peut transférer sa mission a un conciliateur de justice, qui sera chargé
de concilier les parties. Toutefois, les parties ne sont pas obligées de se concilier.
Par conséquent, personne, pas méme le juge ou le conciliateur, ne peut leur
imposer une solution amiable. Car la conciliation est un processus amiable et tout
processus amiable repose sur la volonté et le consentement des parties. Tout ceci
constitue l'importance et l'intérét de la conciliation. Par cela, la procédure de
conciliation connait ce renommeé dans la résolution commerciale dans des litiges

nationaux et internationaux.

57. Cependant, si les parties ne sont pas conciliées, le juge prend une decision lors
de la premiére audience. Toutefois, « si l'affaire n'est pas en état d'étre jugée, cette
formation renvoie I'affaire pour instruction par le juge chargé de l'instruction qui
organise les échanges entre les parties et sanctionne leur non-respect »*34. Le juge
a le pouvoir d'inviter les parties a fournir des explications et a produire des
documents susceptibles d'éclairer le litige. Le juge a le « pouvoir d'ordonner des
mesures d'instruction, de constater I'extinction de I'instance entre les parties et de

procéder a des injonctions de poursuivre »'%,

58. Il est a noter que « le tribunal de commerce est un tribunal tres attaché a la
conciliation. En ce sens, il favorise grandement la recherche de solutions

amiables, quel que soit le stade de la procédure »*3¢ en raison de leurs garanties.

133 Article 863-1 du Code de procédure civile francais.

134 Depuis la loi de programmation 2018-2022 et de réforme de la justice, la représentation par avocat
devant le tribunal de commerce est obligatoire, sauf exceptions, pour tous les litiges dont le montant
de la demande est supérieur ou égal 10.000 euros https://www.vd-avocat.frtribunal-commerce-
procedure-avocat la procédure devant le tribunal de commerce, le 14 septembre 2022.

135 |dem., Depuis la loi de programmation 2018-2022 et d réforme de la justice, la représentation par
avocat devant le tribunal de commerce est obligatoire, sauf exceptions, pour tous les litiges dont le
montant de la demande est supérieur ou égal 10.000 euros a procédure devant le tribunal de commerce,
le 14 septembre 2022.

1% TRICOIT Jean-Philippe, Droit de la médiation et des modes amiables de reglement des différends,
Paris, Lextenso, 1° éd., 2019, P. 58.
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59.

60.

Comme le tribunal judiciaire, le législateur francais permet au juge du tribunal
de commerce de déléguer sa mission a un tiers (conciliateur) dans le cadre d'un
litige entre plusieurs parties. « Dans le cas ou le juge délegue sa mission a un
conciliateur de justice, il suit les processus et conditions des articles 129-2 a 131
du Code de procédure civile francais »*%’. Cela signifie que la confidentialité est
imposée aux acteurs de cette procédure. Outre la confidentialité les parties
béneficient de toutes les opportunités leur permettant d'avoir une justice sur
mesure. Ceci explique I'importance et l'appréciation de la conciliation par tous

les acteurs nationaux et internationaux.

Devant le tribunal de commerce, le juge du tribunal de ce ressort peut déléguer
sa mission a un conciliateur de justice comme le tribunal de droit commun.
L'article 860-2 du Code de procédure civile, abrogé par l'article 26 du décret n°
2015-282 du 11 mars 2015, ce texte permet le juge qui méne cette procedure de
designer un tiers (conciliateur) aux fins d’aider les plaideurs a résoudre le litige.
A cette fin le juge n’a pas le pouvoir de résoudre le litige, bien qu’il puisse
reprendre a tout moment son controle!®. Par ailleurs, conformément au décret du
ler octobre 2010 relatif & la conciliation et a la procédure orale en matiére civile,
commerciale et sociale, le juge du « tribunal de commerce peut déléguer sa

mission a un conciliateur de justice »**°,

Rappelons que le juge délégue la mission de conciliation au conciliateur de
justice dans les cas ou le juge voit que l'intérét économique n'est pas élevé et que
les justiciables peuvent trouver un accord amiable aux litiges. Il fera de méme si
le juge constate que la poursuite de relations économiques futures entre les parties
est nécessaire et que la solution amiable est indispensable et adaptée a leurs

intéréts. Néanmoins, « cette situation ne concerne pas les procédures collectives,

137 FRICERO Nathalie, BUTRUILLE-CARDEW Charlotte, BENRAIS Linda, GORCHS-GELZER
Béatrice et PAYAN Guillaume, Op.cit., p. 78.

138 Article 860-2 du Code de procédure civile francais, modifié par 1’article 26 du Décret n°2015-282 du
11 mars 2015.

139 e décret du 1% octobre 2010 relatif a la conciliation et la procédure orale en matiére civile,
commerciale et sociale, cité par FRICERO Nathalie, BUTRUILLE-CARDEW Charlotte, BENRAIS
Linda, GORCHS-GELZER Béatrice et PAYAN Guillaume, p. 78.
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dans lesquelles des processus de conciliation autonomes sont prévus, mais tous

les autres litiges »4°,

§ 2. L’efficacité de la conciliation conventionnelle en matiere commerciale

61.

62.

En France, le conciliateur de justice est institué par le décret n°78-381 du 20 mars
1978 relatif au conciliateur de justice. Il n’existe pas une forme unique pour saisir
un conciliateur de justice. C’est sur cette base que le 1égislateur francais précise
qu’il peut étre saisi sans forme par toute personne physique, mais aussi par toute
personne morale!*!, Car le conciliateur de justice invite les parties apres avoir
été saisies, a se présenter devant lui, et ce, pour les aider a trouver un accord de
compromis. Néanmoins, la justice conciliatrice n’a pas 1’obligation de résultat.
La procédure de conciliation offre d’avantage aux plaideurs la faculté de se faire
accompagner, conformément aux dispositions de I'article 1537 du méme Code,
par une personne majeure de leur choix. Il est également demandé a
’accompagnateur de justicier par son identité'42. Le conciliateur de justice dans
le souci de bien accomplir sa mission, peut se rendre sur les lieux et peut

auditionner des tiers avec accord des parties®,

La conciliation et la médiation conventionnelles ne sont soumises au contrdle du
juge. En d'autres termes, les parties n'auront pas a se présenter devant un juge
pour qu'il les guide. Ce sont les parties elles-mémes qui envisagent cette
procédure. Cela se fait par le biais d'un accord (clause de conciliation), avant ou
aprés la naissance du litige!#4. Cette procédure est organisée en dehors de « toute

procédure judiciaire en vue de la résolution amiable du litige, avec l'aide d'un

140 |dem. FRICERO Nathalie, BUTRUILLE-CARDEW Charlotte, BENRAIS Linda, GORCHS-
GELZER Béatrice et PAYAN Guillaume, p. 78.
141 Article 1536 du Code de procédure civile et le décret du 20 mars 1978 relatif aux conciliateurs de

justice.

142 Article 1537 du Code de procédure civile francais.

143 |_e décret-loi du 20 mars 1978 relatif aux conciliateurs de justice.

144 COUSTEAU Gilbert et POILLOTPERUZZETTO Sylvaine, « Médiation », Revue du droit
international comparé, n° 2, 2014, pp. 403-433.
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tiers (conciliateur), choisi par les parties, qui regle le litige de maniere impartiale,
diligente et compétente »14°, Cette étude nous oblige a analyser la procédure de
conciliation conventionnelle sous deux angles principaux. Dans un premier
temps, la garantie légale reconnue par la clause de conciliation avant la saisine
du juge (A), puis dans un second temps nous nous intéressons a l'analyse de la

garantie de conciliation reconnue au cours de la conciliation conventionnelle (B).

A. Encadrement juridique de la clause de conciliation préalable a la saisine du juge

63.

64.

La clause de conciliation préalable a la saisine du juge consiste a garantir
efficacement les parties dans les relations commerciales. Afin de démontrer son
efficacité dans le cadre d'un litige, il est nécessaire de développer, d'une part,
I'efficacité et la 1égalité de la clause de conciliation préalable a la saisine du juge

(1) et, d'autre part, d'approfondir ses différents effets (2).

. Les conditions de la licéité et de I’application de la clause de conciliation

préalable

En France la conciliation nécessite un accord minutieux pour sa pleine réussite.
Cela explique que les parties doivent accepter de conclure un accord amiable
dans le but de parvenir a une solution négociée du litige qui les oppose. En effet,
I'insertion d'une clause de conciliation préalable a la saisine du juge dans un
contrat a pour corollaire d'éviter tout contentieux judiciaire en cas de survenance
d'un litige. Cette clause constitue tout de méme un refus montrant que les parties
préferent d’autres solutions que de faire trancher leur litige par un juge étatique.
Toutefois, les parties peuvent saisir le tribunal étatique ou arbitral dans

I’hypothése que la conciliation engagée n’aboutit pas. Il faut noter que la clause

145 Article 1530 du Code de procédure civile.
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65.

66.

de médiation ou de conciliation doit étre efficace, c'est-a-dire qu'elle doit remplir
toutes les conditions nécessaires pour gqu'elle puisse empécher toute possibilite
de saisir le tribunal traditionnel. Néanmoins, en l'absence de clause de
conciliation ou de médiation avant la saisine du juge, les parties peuvent trouver
un compromis mais ne sont pas obligées de soumettre leur litige a la justice

amiable.

Il faut toutefois noter que la clause de conciliation préalable a la saisine du juge
est valable, licite et contraignante pour toutes les parties au contrat. Dans un arrét
de la Chambre mixte de 200346, la Cour de cassation a jugé que « le contrat
instituant une procédure de conciliation obligatoire préalable a la saisine du juge
est licite »#’. Selon la Cour, ce principe est applicable tant a la demande
principale qu'a la demande reconventionnelle*®. Elle a ensuite rappelé que « ce
principe de licéité de la clause de conciliation, allant jusqu'a préciser en droit de
la consommation que la clause d'un contrat qui prévoit, en cas de litige, une
procédure de conciliation préalable est exempte de tout deséquilibre significatif

au détriment du consommateur et n'est donc pas abusive »4°,

Par ailleurs, un arrét de la Cour de cassation du 22 février 2005 renforce I'idée
gu'une demande est irrecevable en cas de non-respect de la clause de conciliation
préalable contenue dans un contrat devant les juridictions étatiques'®. Cela
renforce la « force obligatoire du contrat qui trouve sa source dans I'ancien article
1134 du Code civil francais, selon lequel la convention légalement formée fait
loi entre les parties »*°L, L'article 6 du Code civil francgais précise que I'on ne peut
déroger, par des conventions particulieres, aux lois qui intéressent I'ordre public
et les bonnes mceurs. En effet, I'accés au juge est une regle d'ordre public et

encore plus un droit fondamental auquel nul ne peut, en aucun cas, porter

146 Com. 30 mai 2018, n° 16-26403 et 16-27691.

147 Com. 30 mai 2018, n° 16-26403 et 16-27691.

148 Com. 30 mai 2018, n° 16-26403 et 16-27691.

1499 PIGACHE Christian, « La clause de conciliation préalable a la saisine du juge », La BaseLextenso,
n° 225, 2015, p. 3.

150 Cass. Com. 22 févr. 2005, n° 02-11.519.

1511 ancien article 1134-1 du code civil frangais.
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67.

68.

atteinte®?, La clause de conciliation préalable a la saisine du juge est licite
lorsqu'elle n'est pas contraire a l'ordre publict®3. Ainsi, il appartient au juge du

fond de se prononcer sur le caractére licite ou illicite d'une condition®®,

L'article 123 du Code de procédure civile prévoit que « l'exception
d'irrecevabilité peut étre soulevée dans tous les cas, sauf la possibilité pour le
juge d'accorder des dommages et intéréts a ceux qui, dans une intention dilatoire,
ont omis de la soulever plus tot »'°. En outre, l'article 126 laisse la possibilité de
« régulariser une demande de licenciement lorsque la situation le permet »°, Or,
la Cour de cassation précise de maniére trés pragmatique que l'irrecevabilité ne
peut étre régularisée en cours d'instance. La question est de savoir si le non-
respect de la clause de conciliation prealable a la saisie du juge est punissable ?
En effet, le 1égislateur ne sanctionne pas cette mesure par I’irrecevabilité de la
demande, mais le juge ,dans ce cas, peut proposer aux parties des mesures de

conciliation ou de médiation.

Les effets de la clause de conciliation préalable

La clause de conciliation préalable a la saisine du juge a plusieurs effets : des
effets contractuels, régis par le droit des contrats prévus dans le Code civil et des
effets processuels, qui ont été formulés par la Cour de cassation au fil de sa
jurisprudence. Ainsi, son premier effet est les articles 1103 et 1193 du Code civil
francais, qui prévoient que « les conventions Iégalement formées tiennent lieu de
loi & ceux qui les ont faites », qu’en outre elles ne peuvent étre revoquées que de

leur consentement mutuel, ou pour les causes que la loi autorise et que les contrats

152 Rappr. Cass. 1° civ. 13 mai 2014, n° 13-11024, qui rappelle le « droit qu’a toute personne d’agir en
justice ».

183 Cass. civ., dec. 1929: DH 1930, p. p. 50; S 1931. 1, p. 49, note Esmein.-F. Terré et Y. Lequette, Les
grands arréts de la jurisprudence civile, t. I. Dalloz, 13¢ éd., 2015, n° 14, p. 108).

154 (Cass. Soc., 9 mars 1950, somm. p. 51), mais la Cour cassation exerce son contrdle (Cass. Civ., 18
nov. 1913 : DP 1917, 1, P. 161).

155 Article 123 du Code de procédure civile frangais.

156 Article 126 du Code civil frangais.
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doivent étre exécutés de bonne foi »¥7.. Enfin, le Code civil prévoit que les
conventions n'ont d'effet qu'entre les parties contractantes®®®. En second lieu, les
effets processuels s'expriment dans plusieurs jurisprudences du 14 février 2003,
du 17 juin 2003, etc. selon lesquelles « si les parties a un contrat inserent une
clause de conciliation ou de médiation préalable avant tout proces, elle établit
une fin de non-recevoir conventionnelle, de sorte que la prescription était
suspendue pendant toute la durée de la tentative amiable du litige »*>°. Au vu de
la clause, le litige est limité a la juridiction extrajudiciaire. Le dernier effet de la
mise en ceuvre de la clause de conciliation préalable dans un contrat est consacré
a l'article 2238 du Code civil francais qui régit son effet sur le cours de la

prescription®,

69. Une fois le conciliateur saisi du litige, sa saisine rend irrecevable toutes les
actions qui peuvent étre ou seront exercées apres la saisine du juge. Cela signifie
que la saisine du conciliateur entraine l'irrecevabilité des actions des parties
devant le juge judiciaire. Ainsi, I'article 2238 du Code civil frangais précise que
la « prescription est suspendue a compter du jour ou, apres la naissance du litige,
les parties conviennent de recourir a la médiation ou a la conciliation ou, a défaut
d'accord écrit, a compter du jour de la premiére réunion de médiation ou de

conciliation [...]»1°%,

157 L’ancien article 1134 a été abrogé, en date du 1* octobre 2016, par I’ordonnance n° 2016-131, 10
février 2016. Il dispose que les conventions Iégalement formées tiennent lieu de loi a ceux qui les ont
faites. Elles ne peuvent étre révoquées que de leur consentement mutuel, ou pour les causes que la loi
autorise. Elles doivent étre révoquées de bonne foi». Cité par PIGACHE Christian, maitre de
conférences HDR a l'université de Rouen, directeur de I'Institut d'études judiciaires.

158 Article 1199 du Code civil francais.

159 Cass. ch. Mixte, 14 fevr. 2003, n° S01/36279: juris-Data no2003-212484; Bull. civ., n° 1; JCP E 2003,
707, note Croze et Gautier; D. 2003; 1386, note Ancel et Cottin; RTD civ. 2003, p. 2480; obs. R. Perrot.
Cass. com., 17 juin 2003 n° 01-17.377: Bull. civ. IV, n° 101; RTD civ. 2004, n°00-22.320: juris-Data n°
2004-021972; Bull. civ. 1, n° 23.

160 Article 2230 du Code civil francais. « Le délai de prescription recommence a courir, pour une durée
qui ne peut étre inferieur a six mois, a compter de la date a laquelle soit I’une des parties ou les deux,
soit le médiateur ou le conciliateur déclarent que la médiation ou la conciliation est terminée. En cas de
convention de procédure participative le délai de prescription recommence a courir a courir a compter
du terme de la convention, pour une durée qui ne peut tre inferieure a six mois. En cas d’échec de la
procédure prévue au méme article, le délai de prescription recommence a courir a compter de la date du
refus du débiteur, constaté par huissier, pour une durée qui qui ne peut étre inferieur a six mois ».

161 Article 2238 du Code civil francais.
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70. Des lors, les parties sont tenues d'attendre un délai qui ne doit pas étre inférieur
a six mois avant de saisir un juge judiciaire ou un arbitre. A défaut de ce délali,
toutes leurs actions seront irrecevables. Au moment ou le conciliateur ou l'une
des parties tel que prescrit par l'article 2234 du Code civil, déclare la conciliation
ou la médiation terminée, a ce moment, les parties sont libres de saisir le juge ou
de soumettre leurs différends a un arbitre afin de trouver une solution au
differend. La confidentialité doit toujours étre strictement respectée, ne devant
pas indiquer le motif ou la cause de I'échec dans les courriers, ni les
« constatations et déclarations qu'il aura recueillies lors de la tentative de
conciliation ou de médiation conventionnelle »%%2, Comme I'effet de la clause de
médiation, la clause compromissoire produit immédiatement I'effet a I'égard des
contractants. En clair, elle produit ses effets juridiques sur toutes les parties qui
I'ont signée, aucun d'entre eux ne peut y déroger. Pour ce faire, la convention
d’arbitrage doit étre conforme aux normes inscrites dans les instruments
juridigues. Cette méme exigence est faite a la clause de conciliation préalable a

la saisine du juge.

71.  L'undes plus grands effets de la clause de conciliation c’est qu’elle limite le litige
a la juridiction extrajudiciaire. Cela montre clairement qu'elle exclut
complétement la compétence du tribunal d'Etat. Elle oblige les parties a
comparaitre devant un conciliateur afin de trouver une solution consensuelle au
differend qui les oppose. Toutefois, dans le cas ou I'une des parties porterait le
litige devant le tribunal étatique, cette action risque d'étre infructueuse. Du fait
que le contrat principal est entaché d'une clause. Alors, ce qui est évident, la
convention insérée dans le contrat principal n’oblige pas le juge judiciaire de se

prononcer ou de statuer sur le litige®,

162 FRICERO Nathalie, BUTRUILLE-CARDEW Charlotte, BENRAIS Linda, GORCHS-GELZER
Béatrice et PAYAN Guillaume, Op.cit., 2017, p. 116.

163 SOUYRIS Jean-Jacques Alexandre et CHETRITE Guy, Guide pratique de I'arbitrage en droit
interne, Paris, Lextenso, 1° éd., 2012, p. 39.
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B. Des garanties efficaces de la conciliation dans les textes internationaux

La conciliation est devenue une méthode incontournable pour la protection

des droits des parties dans les relations contractuelles. D’ailleurs, elle permet aux parties

de résoudre leur litige efficacement. A 1’échelle internationale la procédure de

conciliation présente des intéréts non négligeables. La conciliation internationale permet

aux parties d’éviter les stress des juridictions nationales aux fins de trouver une solution

sur mesure, consensuelle, souhaitée et soulagée. En clair, une solution qui ouvre aux

parties la possibilité de continuer les relations contractuelles en toute sécurite et garantie.

Dans le but de présenter la garantie de la procédure de conciliation au niveau

international, cette étude nous améne de présenter la loi type de la CNUDCI sur la

conciliation commerciale internationale (1), et ensuite le Reglement du CIRDI (2).

72.

1. Laloi type de la CNUDCI sur la conciliation commerciale internationale
et le reglement de la conciliation de la CNUDCI

La loi type de la CNUDCI sur la conciliation commerciale internationale de 2002
et le Reglement de conciliation de la CNUDCI de 1980 ont posé des principes
juridiques efficaces pour aider les parties a régler valablement leurs différends
commerciaux par la conciliation. Ces lois ont créé des normes complétes et
efficaces pour aider les parties a résoudre leurs différends. Ces textes permettent
a tous les justiciables de disposer d'une protection appropriée et adaptée. La
conciliation en tant que mode amiable permet de garantir les parties contractantes
a tous les niveaux. Concretement, le conciliateur traite le litige a un rythme qui
permet d'aboutir a une solution négociee, souhaitée et consensuelle entre les
parties. Ainsi, le conciliateur de justice n'impose pas de solution aux litiges. Cette
procédure, par rapport a ces avantages, permet aux parties d'avoir une solution
authentique. Cela explique pourquoi les commergants se sentent plus en sécurité

lorsque leurs différends sont résolus par la conciliation. Sur cette base, la justice
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73.

74.

amiable se révele différente de la justice étatique. Le juge ne demande pas aux
justiciables de dire ce qu'ils pensent de la décision. Ainsi, il décide au regard des

textes de loi.

Le législateur de cette loi précise que « conciliateur » signifie un seul «
conciliateur », deux « conciliateurs » ou plusieurs « conciliateurs », selon le cas.
Il explique que la « conciliation » comme une procédure, qu'elle soit appelée «
conciliation », « médiation » ou « un nom équivalent, dans laquelle les parties
demandent a une tierce personne, le conciliateur, de les aider dans leurs efforts
pour parvenir a un reglement amiable d'un différend découlant d'une relation
contractuelle ou juridique ou liée a une telle relation »*4, Le conciliateur dans le
cadre du litige n'a pas le pouvoir d'imposer aux parties une solution au litige
puisqu'il n'a pas cette mission. La solution du différend vient conjointement des
parties. Selon cette loi, le conciliateur n'a pas le pouvoir de s'immiscer dans ce
processus et ce pouvoir n'appartient qu'aux parties. C'est ainsi que la justice
conciliatrice est reconnue comme une forme de justice qui permet aux justiciables
de trouver une justice équitable ou leurs droits sont protégés et respectés. Selon
les principes de la loi type sur la conciliation commerciale internationale, les
parties sont libres dans une procédure de conciliation. Toutefois, il réserve au
conciliateur de justice de conjuguer ses efforts afin de mener a bien la
conciliation. Ainsi, le conciliateur de justice mene la procédure de conciliation
comme il la juge appropriée, en absence de la convention des plaideurs. 1l ne doit
pas, au cours de la procédure de conciliation, pencher la balance. Toutes les

parties doivent trouver un traitement équitable®.

L'article 1°" de la loi type de la CNUDCI précise ce qui est la conciliation
commerciale internationale. Cette loi type reconnait une conciliation
internationale, lorsque les cocontractants sont liés par un contrat se trouvent en

terre étrangére au moment de la conclusion du contrat!®®, Cette question a

164 Article 1% de la loi de la Commission des Nations Unies pour le Droit Commercial International
(CNUDCI) de 2002.

185 Article 6 la Loi type sur la conciliation commerciale internationale de la CNUDCI de 2002.

166 Article 1% alinéa 4 de la loi type de la Commission des Nations Unies pour le Droit Commercial
International (CNUDCI) de 2002.

48



¢galement fait I'objet d'un débat lors d’un cours magistral du professeur Frédéric
Leclerc en 2018. L'approche du professeur Leclerc n'a pas été contredite par
I'article 1¢" de la Loi type de la CNUDCI sur la conciliation commerciale
internationale. Ainsi, il a affirmé que I'internationalité d'un différend est reconnue
si le différend rencontré met en jeu les intéréts du commerce international®®’. Il
poursuit sa démarche en s'appuyant sur une jurisprudence tres ancienne du 17
mai 1927, selon laquelle, il y a arbitrage international lorsque « le contrat sur
lequel porte le litige produit un mouvement de flux et de reflux des valeurs
économiques au-dela des frontieres, et des conséquences réciproques dans un

pays et dans un autre »18,

75.  Le legislateur du Reglement de conciliation de la CNUDCI de 1980 exhorte les
Etats & reconnaitre dans leur législation le meilleur mode de résolution amiable
des différends internationaux. Il est juste de souligner que le législateur est
conscient de la diversité du systéme juridique et socio-économique des Etats. Il
veut une approche harmonieuse des principes juridiques relatifs a la conciliation
commerciale internationale dans les relations d'affaires. Celle-ci sert aux acteurs
commerciaux et économiques a régler leurs différends par voie de conciliation
internationale, lorsque les parties ont un différend relatif au cadre des relations

commerciales internationales!®®. Le législateur de la loi type CNUDCI sur la

167 LECLERC Frédéric, Cours de droit des contrats internationaux, Université de Perpignan Via
Domitia, Cours en master 2, p. 15.

168 Selon cette conception, I’arbitrage dans I’exemple précédent ne serait pas un arbitrage international,
des lors que 1’échange de valeurs économiques concerne deux sociétés situées en France. Pour qu’il y
ait « internationalité », il faudra par exemple que I’acheteur et le vendeur soient domiciliés dans deux
Etats différents. Cette conception a été consacrée en 1981(décret du 12 mai 1981) par le NCPC.
Aujourd’hui, selon I’article 1504 CPC, qui depuis le décret n°2011- 48 du 13 janvier 2011, a pris la suite
de I’article 1492 du NCPC, « est international 1’arbitrage qui met en cause des intéréts du commerce
international ». Cité par LECLERC Fréderic.

169 [a résolution adoptée par 1’assemblée nationale générale du réglement de la conciliation de la
CNUDCI de 1980 Reconnaissant la valeur de la conciliation comme méthode de réglement amiable des
litiges nés dans le contexte des relations commerciales internationales, Convaincue que I'établissement
d'un réglement de conciliation pouvant étre accepté par des pays dotés de systemes juridiques, sociaux
et economiques différents contribuerait de facon appréciable au développement de relations
économiques internationales harmonieuses, Notant que le Reglement de conciliation de la Commission
des Nations Unies pour le droit commercial international a été adopté par la Commission a sa treiziéme
sessionl aprés examen des observations des gouvernements et des organisations intéressées, 1.
Recommande I'application du réglement de conciliation de la Commission des Nations Unies pour le
droit commercial international dans les cas ou les parties a un litige né dans le contexte des relations
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conciliation commerciale de 2002, au vu de ses démarches, fait un plaidoyer pour
la conciliation commerciale internationale, décriant les avantages résultant de

cette dite procédure®’.

76. En outre, la loi type de la CNUDCI sur la conciliation commerciale se félicite
d'avoir créé une législation sophistiquée et vicieuse réglementant la conciliation
commerciale internationale. De plus, pour le Iégislateur, il sert de complément
pour renforcer les lois de I'Etat. En outre, ce mécanisme juridique international
sert de technique moderne de reglement des différends par la procédure de
conciliation et de médiation. Elle apporte beaucoup en termes de « mise en place
d'un cadre juridique harmonisé assurant le réglement juste et efficace des

différends nés des relations commerciales internationales »1'1,

77.  Ces normes juridiques réglementent la conciliation commerciale internationale,
favorisent la confidentialité qui, pour les entreprises commerciales, est un
avantage mais aussi une opportunité. C'est en ce sens que l'article 9 de cette loi
type interdit la divulgation relative a la procédure de la conciliation. Les
informations liées a la conciliation doivent rester confidentielles, a moins que la
loi ait prévu le contraire'’2. 1l en va de méme de l'article 14 du Réglement de
conciliation de la CNUDCI, selon lequel tous les concernés de la conciliation

doivent respecter les principes relatifs a la procédure de conciliation!”. Ces

commerciales internationales souhaitent rechercher un réglement amiable du litige par voie de
conciliation ; 2. Prie le Secrétaire général d'assurer la diffusion la plus large possible du Réglement de
conciliation.

170 La résolution adoptée par 1I’Assemblée nationale de la loi type de la CNUDCI sur la conciliation
commerciale de 2002. « Considérant que le recours a ces méthodes de reglement des litiges se traduit
par des avantages non négligeables, notamment en ce qui qu’il réduit les cas ou un litige aboutit a la
cessation d’une relation commerciale, facilite aux parties commerciales I’administration des opérations
internationales et permet aux Etats de faire des économies dans I’administration de la justice.
Convaincue que I’établissement d’un type sur ces méthodes qui soit acceptable pour des Etats ayant des
systémes juridiques, sociaux et économiques différents et contribuerait a des relations économiques
internationales harmonieuses ».

171 La résolution adoptée par 1’ Assemblée nationale de la loi type de la CNUDCI sur la conciliation
commerciale de 2002.

172 Article 9 de la loi type de la CNUDCI sur la conciliation commerciale internationale de 2002. Toutes
les informations relatives a la procédure de conciliation doivent rester confidentielles, sauf convention
contraire des parties, ou lorsque leur divulgation est requise par la loi ou rendue nécessaire a la mise en
ceuvre ou a l'exécution de l'accord résultant de la conciliation

183Article 14 du reglement de la Commission des Nations Unies pour le droit commercial international
CNUDCI de 1980.
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principes s’inscrivent dans de nombreuses législations notamment, la 1égislation

francaise, haitienne et OHADA.

78. Les normes juridiques relatives au r6le du conciliateur de la loi type de la
CNUDCI sur la conciliation commerciale se rapprochent des normes juridiques
francaises. Son role est d'aider les parties de maniere indépendante et impartiale
a parvenir a un réglement amiable du litige!’. 1l doit aussi, vis-a-vis de son role,
traiter équitablement tous les plaideurs, peut également faire des propositions et
recommandation a tous les stades de la procédure de conciliation dans la logique
de contribuer a pacifier le différend opposant les parties!”. Cette procédure se
termine par la signature d’un accord des parties réglant leur différend’®. S'ils
parviennent a un accord, celui-ci est susceptible d’exécution’’. Cette approche
differe de la conciliation issue du droit francais, puisque l'accord de conciliation
en droit francais nécessite un accord peut étre exécuté, mais I’homologation a un
intérét si le conflit aboutit. Cela signifie qu'il n'est pas exécutoire avant la force
probante de la force exécutoire. Cependant, I'accord de conciliation de la loi type
de la CNUDCI sur la conciliation commerciale ne requiert pas une telle

approbation pour son exécution.

174 |_e conciliateur est guidé par les principes d'objectivité, d'équité et de justice, et tient compte, entre
autres, des droits et des obligations des parties, des usages dans la branche de commerce considérée et
des circonstances du litige, y compris les habitudes commerciales qui se sont établies entre les parties.
Le conciliateur peut mener la procédure de conciliation comme il le juge approprié, compte tenu des
circonstances de l'affaire, des désirs que les parties peuvent avoir exprimés, y compris toute demande
d'une partie tendant a ce que le conciliateur procede a des auditions, et de la nécessité de parvenir
rapidement & un réglement du litige. Le conciliateur peut, & tout stade de la procédure de conciliation,
faire des propositions en vue du réglement du litige. Ces propositions ne doivent pas nécessairement
étre formulées par écrit ni étre accompagnées d'un exposé des motifs.

175 1 article 6 de la loi type de la CNUDCI sur la conciliation commerciale internationale de 2002.

176 Article 15 du reglement de la Commission des Nations Unies pour le Droit commercial international
CNUDCI de 1980. « Par une déclaration écrite du conciliateur, aprés consultation des parties, constatant
que de nouveaux efforts de conciliation ne sont plus justifiés, a la date de la déclaration ; ou par une
déclaration écrite adressée au conciliateur par les parties en vue de mettre fin & la procédure ».

177 Article 14 de la loi type de la CNUDCI sur la conciliation commerciale internationale de 2002.
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2. La garantie des droits des parties par le Réglement de la conciliation du
CIRDI

79.  Le CIRDI est la principale institution mondiale, destinée a régler des différends
relatifs aux investissements internationaux. Elle est réputée la meilleure
institution qui se spécialise dans le domaine d’investissements internationaux.
Elle se fait cette bonne réputation pour avoir donné des résultats escompteés et
attendus. Le CIRDI se sert de la procédure de DI’arbitrage, la médiation, la
conciliation ou de contestation des faits pour résoudre les différends. Ainsi, le
reglement du CIRDI sur la conciliation s’applique a toute instance de
conciliation, en vertu de la convention pour le reglement des différends relatifs

aux investissements entre Etats et ressortissants d’autres Etats!’®,

80. Ce present reglement offre une tres large souplesse aux parties, puisque les
parties ont le choix d’utiliser une ou plusieurs langues dans le cadre de la
procédure de conciliation. Pour ce faire, les parties doivent consulter la
commission et le Secrétaire général pour toute utilisation d’une langue qui n’est
pas officielle du Centre. Le texte ouvre la possibilité aux parties de choisir
chacune I’'une des langues officielles du Centre, en cas ou elles ne s’entendent

pas sur le choix de langue qui n’est pas celle du Centre’®. Quoique la loi type de

178 Article 1° du Réglement du CIRDI sur la conciliation.

179 Article 6 du Réglement du CIRDI sur la conciliation. 1) Les parties peuvent convenir d’utiliser une
ou deux langues pour la conduite de I’instance. Les parties consultent la Commission et le Secrétaire
général sur 1'utilisation d’une langue qui n’est pas une langue officielle du Centre. Si les parties ne se
mettent pas d’accord sur la ou les langues de la procédure, chacune d’elles peut choisir I’une des langues
officielles du Centre. 2) Dans une instance avec une langue de la procédure : a) les documents sont
déposés et les réunions sont tenues dans la langue de la procédure ; b) les documents dans une autre
langue sont accompagnés d’une traduction dans la langue de la procédure ; et c) les déclarations orales
dans une autre langue sont interprétées vers la langue de la procédure. 3) Dans une instance avec deux
langues de la procédure : a) les documents peuvent étre déposes et les réunions peuvent étre tenues dans
I’une ou I’autre des langues de la procédure, 8 moins que la commission n’ordonne qu’un document soit
déposés dans les deux langues de la procédure ou qu’une réunion soit tenue avec interprétation vers les
deux langues de la procédure ; b) les documents dans une autre langue sont accompagnés d’une
traduction dans 1’une ou ’autre des langues de la procédure, a moins que la Commission n’ordonne une
traduction dans les deux langues de la procédure ; c) les déclarations orales dans une autre langue sont
interprétées vers I’une ou ’autre des langues de la procédure a moins que la Commission n’ordonne une
interprétation dans les deux langues de la procédure ; d) la Commission et le Secrétaire général peuvent
communiquer dans 1’une ou I’autre des langues de la procédure ; et ) toutes ordonnances, décisions,
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81.

82.

la CNUDCI sur la conciliation commerciale internationale offre une large
souplesse aux parties, les permettant de résoudre leur différend en toute efficacité
et souplesse. Cependant, les parties n’ont pas toutes ces souplesses dans le cadre
d’une instance de conciliation, car aucun texte dans cette dite loi n’ouvre pas ce

droit aux parties.

Comme la loi type de la CNUDCI sur la conciliation commerciale internationale,
ce reglement exige la confidentialité dans la procédure. C’est sur cette base qu’il
souligne que toutes les formations, tous les documents relatifs a la procédure de
la conciliation doivent étre demeurés confidentiels. Toutefois, le texte permet aux
parties de s’écarter du principe de la confidentialité. Car les parties peuvent opter
pour une procédure de conciliation non-confidentielle'®, Ainsi, la procédure de
la conciliation issue de ce reglement offre des avantages non négligeables aux
parties. Dans le cadre du litige, la commission ne peut imposer une decision aux
parties, son travail est d’aider les parties a trouver une solution mutuellement
acceptée’®l, Outre, elle doit, impérativement, conduire la procédure de la
conciliation de bonne foi et avec célerité et efficacité. Elle doit assurer un
¢équilibre entre les parties, c’est-a-dire les parties doivent étre traitées sur un pied
d’égalité et donne a chacune d’elles une possibilité raisonnable de comparaitre et

de participer a I’instance?82,

L’instance de conciliation ne peut étre constituée en dehors de ’accord des
parties. Ainsi, la Commission est constituée par les parties, certainement apres
I’enregistrement de la requéte de la conciliation. Il est a souligner que le nombre
de conciliation et la méthode de leur nomination doivent étre determinée avant
que le Secrétaire général puisse intervenir sur une quelconque nomination
proposée par une partie. Précisément, les parties obligent de se mettre d’accord
sur un conciliateur unique, ou des conciliateurs en nombre impair et la méthode

de leur nomination. Les parties ont quarante-cing jours, suivant la date

recommandations et le proces-verbal sont rendus dans les deux langues de la procédure, a moins que les
parties n’en conviennent autrement.

180 Article 9 du Réglement du CIRDI sur la conciliation.

181 Article 24 du Réglement du CIRDI sur la conciliation.

182 Article 25 du Réglement du CIRDI sur la conciliation.
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d’enregistrement, pour informer le Secrétaire général de leur accord sur le choix
du ou des conciliateurs. Le cas échéant, les parties doivent informer le Secrétaire
général et la commission sera constituée conformément a 1’article 29 alinéa 2 de

la convention du CIRDI183

83. Au titre de la procédure de conciliation, les parties doivent étre toujours en
mesure de se collaborer avec la commission, mais aussi entre elles, en ce sens
que la conciliation réalise de bonne foi et avec célérité et efficacité en termes de
colts. Les parties sont a I’écoute de la commission, elles sont prétes a donner
tous les documents demandés et mémes les informations trés sensibles par la
commission aux fins d’assurer la réussite et ’efficacité de la procédure. Par
ailleurs, les parties facilitent les transports sur les lieux qui ont des relations avec
le litige et sont prétes a tout faire pour satisfaire les demandes de la commission
conformément a I’article 22 alinéa 4 de la convention du CIRDI. Car la procédure
de la conciliation demande un effort de tous les acteurs concernés pour assurer
sa pleine réussite!®*. Relativement a I’article 35 de la convention du CIRDI,
toutes les informations recueillies au titre de la procedure, doivent étre
confidentielles. L une des parties ne peut, méme apres la conciliation, s’arroger
le droit de divulguer les informations recueillies dans une autre instance sous

peine d’étre sanctionnée!®,

84. En cas de la réussite de la conciliation, au terme du présent reglement, les parties
jouent leur réle. Dans ce sens, les parties remettent a la commission le texte

complet justifiant leur accord. Il est recommandé que ’accord du réglement

183 Article 11 du Reglement du CIRDI sur la conciliation.

184 Article 29 du Réglement du CIRDI sur la conciliation. 1) Les parties collaborent avec la commission
et I’'une avec I’autre et conduisent la conciliation de bonne foi avec célérité et efficacité en termes de
co(t. 2) A la demande de la commission, les parties fournissent toutes explications, tous documents ou
toutes informations pertinentes. Elles facilitent les transports sur les lieux ayant un lien avec différend
conformément a ’article 24 alinéa 4 et déploie leurs meilleurs efforts pour faciliter la participation
d’autres personnes conformément aux demandes de la commission. 3) Les parties respectent tous les
délais convenus avec la commission ou fixés par elle. 4) Les parties doivent tenir compte des
recommandations de la commission en application de I’article 34-1 de la convention.

185 Article 10 de la convention de la CIRDI. a) Les opinions exprimées, déclarations, admissions, offres
de Reglement ou positions prises par 1’autre partie au cours de la conciliation ; ou b) le procés-verbal
établi, toute ordonnance ou décision rendue ou toute recommandation faite par la commission au cours
de la conciliation.
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amiable doit étre signé par les intéressés. Les parties ont en droit de demander a
la commission de 1’incorporer dans son procés-verbal'®®. Toutefois, si les parties
ne s’entendent pas, la commission est en mesure de mettre fin a la procédure et
établit son procés-verbal de constat d’échec. Ce procés-verbal est la preuve
tangible justifiant que les parties sont dans I’impossibilité de parvenir & un accord

sur les points du litige durant le processus de la conciliation'®’.

8 3. L’efficacité de la procédure de conciliation

85. On sait que tous les acteurs de la chaine des modes amiables ont des obligations
partagées, c’est-a-dire chacun a des obligations envers chacun. Cette section nous
ameéne a developper dans une premiére approche, la saisine du conciliateur de

justice (A), dans une deuxieme approche, les obligations des parties et des tiers

(B).

A. La saisine du conciliateur

86. Pour rappel, le conciliateur de justice peut étre saisi de deux maniéres. En
particulier, il peut étre saisi soit directement par les parties en 1’absence de tout
procés. Il peut également étre choisi par le juge d’Etat lorsqu’il a été saisi d’un
litige®. Dans le premier cas, il s’agit d’une conciliation conventionnelle, alors
que dans le second, il s’agit d’une conciliation judiciaire. Cette étude nous oblige

a envisager de développer la forme de la saisine (1) et les effets de la saisine (2).

185 Article 35 du Reglement du CIRDI sur la conciliation
187 Article 36 du Reglement du CIRDI sur la conciliation
18 Ministere de la justice, Guide de la conciliation de justice, 2021, p. 24.
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1. La forme de la saisine

87. Le conciliateur de justice est institué par le décret n° 78-381 du 20 mars 1978,
relatif aux conciliateurs de justice®. Ce décret a fait I’objet de diverses réformes.
Pour le législateur frangais, il n’existe pas une forme précise pour saisir le
conciliateur de justice. Il peut étre saisi « sans forme par toute personne physique
ou morale »'%_ Tl convient de préciser qu’il peut étre saisi par divers instruments,
par exemple par « lettre, courriel, visite, télécopie, appel téléphonique etc., mais
aussi par la comparution volontaire d’une personne!®® devant lui, pendant ou en

dehors de ses heures d’ouverture et en tout lieu »19,

88. L’obligation est faite aux parties, apres avoir saisi le conciliateur de justice, de se
présenter devant lui. En comparaissant devant le conciliateur de justice, elles
peuvent se faire accompagner de n’importe qu’elle personne, une fois majeure et
est capable de justifier son identité!®3, Aucune obligation ou exigence n’a été
formulée quant a la nature de la personne qui peut accompagner les parties apres
la saisine. En outre, le rdle de ces personnes est expressément laissé de cété dans
la 1égislation. Il peut s’agir d’un avocat ou de toute autre personne, comme le

représentant d’une association®®,

89. Enrevanche, dans une conciliation, le conciliateur de justice est saisi de maniere
différente, cela dépend donc du type de conciliation dans lequel on se trouve.
Cependant, dans une conciliation conventionnelle, la forme de la saisine du
conciliateur est différente de celle d’une conciliation judiciaire. La conciliation

extrajudiciaire necessite une clause de conciliation dans un contrat entre les

189 Conseil d’Etat, Droits et débats, les développements de la médiation, un colloque organisé par le
Conseil d’Etat, le 4 mai 2011 a la chambre de commerce et d’industrie de Paris, p. 134.

190 Article 1536 du Code de procédure civile francais dans la version du décret n° 78-381 du 20 mars
1978.

191 AMRANI MEKKI Soraya, Guide des modes amiables de résolution des différends, Paris,
LexisNexis, 1¢ éd., 2020, p. 187.

192 BUCHSER-MARTIN Catherine et MATEAUX Bénédicte, Le guide de la conciliation devant le
tribunal d’instance, a 1’usage des conciliateurs, 4° éd., 2018, p. 18.

193 Article 1537 du Code de procédure civile francais.

1% FRICERO Nathalie, BUTRUILLE-CARDEW Charlotte, BENRAIS Linda, GORCHS-GELZER
Béatrice et PAYAN Guillaume, Op.cit., p. 92.
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90.

91.

parties, qui oblige les parties a soumettre leurs litiges a une tentative de
conciliation avant toute saisine du juge étatique'®®. En revanche, dans une
conciliation judiciaire, une telle exigence n’est pas prévue. En effet, dans une
conciliation déléguée, le conciliateur de justice est saisi directement par le juge

dans la logique de régler leurs litiges'®®.

Une fois qu’il a été saisi, il ne peut dépasser sa mission sous peine d’étre
sanctionné. Afin de garantir les droits des parties a une procédure de conciliation,
le Iégislateur a établi un ensemble de principes juridiques. Ces textes mis en place
par le législateur permettent a la procédure de conciliation de bénéficier d’une
grande reconnaissance. Il est demandé en outre, aprés la saisine du conciliateur,
que le juge soit informé du déroulement du processus de la conciliation®’. Il est
a noter que le conciliateur de justice ne peut mener le differend comme il veut.
On exige de lui, apres avoir éte saisi, d’exercer sa tache de conciliateur avec
impartialité, compétence et diligence!®, dans le but d’offrir la meilleure garantie

aux justiciables.

Les effets de la saisine

Il faut rappeler que la saisine du conciliateur de justice a plusieurs effets. Au
premier abord, elle oblige les parties a se concilier. En outre, elle permet aux
parties de se présenter devant le conciliateur de justice. Une fois le conciliateur
de justice saisi, elles ne peuvent plus exercer d’autres actions en justice avant
I’extinction de la date de la mission du conciliateur'®®, autrement dit cette saisie

aux fins de demander la conciliation, elle interrompt « la prescription comme

195 FRICERO Nathalie, BUTRUILLE-CARDEW Charlotte, BENRAIS Linda, GORCHS-GELZER
Béatrice et PAYAN Guillaume. Op.cit., p. 94.

196 Article 129-2 du Code de procédure civile francais

197 e décret du 20 mars 1978, abrogé par le décret n°2012-66 du 20 janvier 2012-art. 43 modifié par le
Décret n°2010-1165 du 1* octobre 2010 article 3.

198 Article 1530 du Code de procédure civile frangais.

199 Article 129-2 du Code de procédure civile frangais
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délais pour agir en justice »%°. Soraya Amrani Mekki a ainsi précisé dans son
ouvrage : Guide des modes amiables de résolution des différends, que cette
« suspension prend effet & compter du jour ou, apres la survenance d’un litige,
les parties conviennent par écrit de recourir a la conciliation »2°, Il faut toutefois
noter que si les parties ne parviennent pas a résoudre le différend qui les oppose,
le délai de prescription commence a courir a partir du jour de la premiére réunion.
La procédure de conciliation prend fin le «jour ou 1'une des parties a la
conciliation, ¢’est-a-dire les deux parties ou 1’une d’entre elles ou le conciliateur

de justice, déclare que la conciliation est terminée »2%2,

92.  Atitre de précision, sa saisine lui confére une certaine autorité, il peut notamment
se rendre sur place, avec accord des protagonistes, aux fins d’entendre toutes les
personnes dont leurs échanges pourraient nécessaires pour la suivie de la
procédure?®. En outre, il peut échanger des informations sur les demandes qui
lui sont soumises lors de réunions entre les plaideurs?®4. Toutefois, sa saisine ne
lui permet pas d’agir ultra petita ou extra petita a I’égard de la conciliation qu’il
préside. 1l doit prendre les mesures relatives a sa mission ou celles qui relevent
de sa compétence. Une fois le conciliateur de justice saisi, il ne peut pas se rendre
sur les lieux privés pour entendre des personnes faisant partie du litige sans la
présence des parties ou sans qu’elles en soient informées?®. Ceci est trés juste,
I’effet de la saisine du conciliateur a pour but de permettre aux parties de faire
des concessions mutuelles dans la logique de trouver une solution efficace ou un

accord amiable & leurs litiges.

20 STRICKLER Yves et VARNEK Alexey, Procédure civile, Bruxelles, Bruylant, 11° éd., 2022, p. 22.
201 AMRANI MEKKI Soraya, Op.cit., p. 187.

202 AMRANI MEKKI Soraya, Op.cit., p. 188.

203 Article 1538 du Code de procédure civile francais.

204 Article 1539 du Code de procédure civile frangais.

205 AMRANI MEKKI Soraya, Op.cit., 189.
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B. Les obligations des parties et des tiers

93. L’obligation est le « rapport juridique par lequel une ou plusieurs personnes, le
ou les débiteurs, sont tenus de s’exécuter envers un ou plusieurs autres créanciers
soit en vertu d’un contrat, d’un quasi-contrat, d’un délit ou d’un quasi-délit, soit
en vertu de la loi »?%. Alors que le dictionnaire juridique a défini I’obligation
comme « lien de droit entre deux ou plusieurs personnes les contraignant a faire
ou a ne pas faire quelque chose. Le lien de droit peut provenir de la loi, d’un
contrat, d’un quasi-contrat, etc.»?%’. Dans une procédure de conciliation, chacun
des acteurs est obligé envers l'autre. Aux fins de mettre en évidence les
obligations de tous les acteurs de cette procédure, nous avons choisi de
développer, d’une part, les obligations du conciliateur envers les parties (1) et,

d’autre part, les obligations des parties dans un processus de conciliation (2).

1. Les obligations du conciliateur a I’égard des parties

94. 1l a été dit que I’obligation crée des liens juridiques entre une ou plusieurs
personnes. La question se pose en ce sens, le conciliateur a-t-il des obligations
envers les parties ? Il convient de préciser que la loi oblige les conciliateurs de
justice a respecter les normes qui sont relatives a la procédure de la conciliation.
Ces principes sont a la base de la procédure de conciliation puisqu’ils visent a
promouvoir une bonne administration de la justice. De plus, ils permettent aux
conciliateurs de justice de respecter les droits des justiciables, cela donne aux
parties un large éventail de possibilités puisque la loi limite les actions du
conciliateur dans I’accomplissement de leurs missions. A travers ces normes
juridiques, les parties trouvent une sécurité juridique leur permettant de trouver

une solution qui correspond a leurs attentes. Ainsi, la loi impose aux conciliateurs

206 CORNU Gérard, Vocabulaire juridique, Paris, PUF, 98 éd., 2011, p. 695.
207 PUIGELIER Catherine, Dictionnaire juridique, Bruxelles, Bruylant, 2¢ éd., 2016, p. 710.
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95.

96.

97.

de justice des principes particuliers intéressants, afin de donner un bon support

juridique aux parties.

La loi oblige le conciliateur a faire et a ne pas faire certaines choses aux parties.
Sur cette base, le conciliateur de justice ne peut pas mener des échanges en dehors
de la volonté des parties. Il doit agir avec 1’accord des parties concernées et, en
outre, il ne peut pas dépasser la limite fixée par la loi. C’est en ce sens que, s’il
veut auditionner d’autres personnes n’ayant pas fait partie du litige, il devra
trouver la probation des parties?®. Cependant, les plaideurs s’opposent a une telle
démarche, le conciliateur de justice ne peut qu’y renoncer car la loi fait des parties

les véritables décideuses.

Néanmoins, le conciliateur de justice ne peut aller au-dela de ce que la loi 1’oblige
a faire a I’égard des parties, afin d’assurer une bonne administration de la justice
en faveur des parties, mais aussi pour ne pas contredire la loi. Mais la loi donne
au conciliateur de justice des dispositions légales pour pouvoir convoquer les
justiciables au moment qu’il estime favorable. Ainsi, le législateur frangais
permet au conciliateur de justice de se réunir «au lieu, jour et heure qu’il
détermine »?% afin de donner le meilleur de lui-méme dans 1’accomplissement
de sa mission de conciliation. Ainsi, lorsque le conciliateur de justice se
transporte sur place, sa mission est d’entendre toute personne dont ses échanges
lui sont importants. Pour aller plus loin, dans la logique de garantie les droits des
parties, le conciliateur de justice est interdit de révéler les propos qu’il a tenus

lors d’un processus de conciliation hors I’acceptation des antagonistes??,

En revanche, le conciliateur de justice ne peut pas solliciter le recours a un autre
conciliateur de justice sans ’accord éclairé des justiciables. Pour que le
conciliateur de justice puisse octroyer le concours d’un autre conciliateur de

justice dans le ressort de la Cour d’appel, il doit d’abord trouver I’accord

208 Article 1538 du Code de procédure civile francais.
209 CROZE Hervé, Procédure civile, technique de procédure civile, Paris, LexisNexis, 7¢ éd., 2020, p.

41,

210 Article 129-4 du Code de procédure civile frangais
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inconditionnel des parties, a contrario sa demande risque d’étre rejetée®*L. Il
convient d’ajouter que, outre les obligations spécifiques que le législateur
frangais impose au conciliateur de justice a I’égard des parties a la procédure de
conciliation. Le législateur francais a également transmis des obligations
générales dans une conciliation, c’est-a-dire des obligations qui sont faites a

toutes les personnes qui participent a cette procédure.

98. Ces obligations sont faites dans le but de donner une sécurité juridique effective
aux parties, car elles permettent aux parties de se positionner au bon endroit.
Cependant, on sait que 1’avantage de la procédure de conciliation réside dans le
consentement et la flexibilité des parties. Cette procédure ne donne pas au
conciliateur la possibilit¢ d’imposer une solution aux plaideurs puisque des
obligations lui sont faites en ce sens. L’accord de la conciliation doit se
positionner dans une démarche consensuelle et flexible et, par cet accord, les
parties décident de mettre un terme a leurs litiges. En outre, ces obligations ne
sont pas de nature a limiter les intéréts des justiciables dans une conciliation. Il
convient toutefois de souligner que ce sont ces obligations qui rendent les

processus amiables si efficaces.

99. Il convient de noter que le 1égislateur partage les obligations afin d’équilibrer les
responsabilités en matiere de procédure de conciliation. En effet, le partage des
obligations permet aux justiciables de respecter les principes régis par le
législateur sous peine d’étre sanctionnés. Déja, au vu des obligations de la
procédure de conciliation, les parties et les conciliateurs judiciaires doivent
pouvoir travailler dans le sens de la loi. Il convient de souligner que les
obligations du conciliateur de justice envers les justiciables consistent a garantir
aux justiciables la possibilité¢ d’avoir une solution adaptée et consensuelle a leurs

litiges.

211 Article 1539 du Code de procédure civile frangais.
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2. Lesobligations des parties a I’égard des tiers

100. Nous avons présenté les obligations du conciliateur de justice envers les
justiciables. En effet, notre constat est que les obligations imposent au
conciliateur de justice de conduire les litiges dans le respect des principes régis
par le législateur qui, grace a ces principes juridiques intéressants, les parties
trouvent la meilleure justice possible pour pouvoir résoudre leurs litiges. 1l
convient de souligner que les parties ont également des obligations dans un
processus de conciliation. Ces obligations consistent a leur permettre de régler

efficacement leurs litiges.

101. Ainsi, les parties, a travers ce processus, bénéficient de la faveur du législateur
puisque celui-ci leur donne le pouvoir de diriger leurs litiges comme bon leur
semble. Ceci explique que le processus de conciliation consiste a favoriser des
relations apaisées dans le monde des affaires par le biais d’une justice
consensuelle et amiable qui permette le développement et la survie de relations
commerciales pérennes. Le législateur francais oblige les justiciables au
processus de conciliation judiciaire délégué et conventionnelle, a signer, méme
partiellement, I’accord de conciliation?'?. En outre, le législateur francais offre
aux parties la possibilité de mettre fin a la procédure de conciliation a tout
moment. Cette obligation incombe non seulement aux parties, mais aussi au juge
et aux conciliateurs. Le législateur francais donne aux parties la possibilité de
mettre fin & cette procédure a tout moment, le juge et le conciliateur judiciaire
peuventy mettre fin. Le Iégislateur oblige également les parties a une conciliation
conventionnelle a insérer un accord de conciliation dans le contrat principal pour
pouvoir exclure la compétence du juge étatique. Cette clause de conciliation
préalable avant toute saisine du juge étatique s’inscrit dans une démarche de

tentative de conciliation préalable avant toute saisine du juge.

212 Article 130 du Code de procédure civile francais.
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Section 2. Les dispositifs spécifiques de conciliation et d’autres modes amiables

102. Outre les dispositifs genéraux, il existe des dispositifs spécifiques de conciliation,
dont il importe de mesurer 1’efficacité pour garantir les droits des parties. Il en
est ainsi, d’abord, de la procédure préventive de garantie des droits des parties en
matieére commerciale en cas de difficultés financiéres (8§ 1) et la transaction et la

procédure participative (8 2)

8 1. La conciliation, une procédure préventive de garantie des droits des parties en
matiere commerciale

103. La procédure de conciliation préventive des difficultés des entreprises existe en
droit frangais (A), mais aussi en droit OHADA (B). Le droit OHADA n’a pas
précisé le moment de la cessation des paiements de I'entreprise pour qu'elle puisse
faire état de la procédure préventive?t®. Alors qu'en droit francais, le législateur
a bel et bien traité de cette question?!4, Contrairement au droit frangais et au droit

OHADA, cette procédure n'existe pas en droit haitien.

A. La mise en ceuvre de la conciliation préventive en droit francais

104. Le droit francais permet au débiteur qui exerce une activité commerciale ou
artisanale et qui éprouve des difficultés juridiques, financieres d’engager une
procédure de conciliation aux fins de résoudre ses difficultés. Cependant, ce
dernier peut éprouver des difficultés avérées, et préventives mentionnées dans le

texte et ne sont pas éligible a la procédure de conciliation que fait état le Code du

213 Article 5-1 de I’ Acte Uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif
du 25 septembre 2015.
214 Article L.611-4 du Code de Commerce francais.
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105.

commerce francais en son article L611-4. L’entreprise en question ne doit pas
dépasser le délai 1égal que souligne le texte. Ainsi, I’entreprise sollicite le
bénefice de cette procedure, ne doit pas étre en cessation de paiement au-dela de
quarante-cing jours?®. A noter que cette procédure ne se limite pas aux
entreprises, qui souffrent des difficultés économiques, financiéres, juridiques
avérées. Elle s’applique au méme titre a toutes les personnes morales de droit
privé, celles qui exercent une profession libérale, mais aussi a toutes celles
exercant une activité professionnelle indépendante?!®, Le président du tribunal
judiciaire jouit alors des mémes pouvoirs, lorsqu’il est saisi, que ceux accordés

au président du tribunal de commerce?’.

Pour 'ouverture de cette procédure, il est exigé que le président du tribunal soit
saisi par une requéte du débiteur. Cette requéte expose la situation a laquelle fait
face I’entreprise notamment, la situation sociale, économique, financiére, ses
besoins de financements pour assurer sa survie [...]. En cas ou la requéte est
approuvée, la procédure de conciliation est susceptible d’étre ouverte. C’est sur
cette base que le droit francais permet que le président du tribunal de commerce
désigne le conciliateur, qui aura pour mission de résoudre les difficultés de
I’entreprise. Il convient de préciser que le choix du conciliateur par le président
du tribunal de commerce peut étre récusé a tout moment. Mais la récusation ne
doit se faire en dehors de la loi. Elle doit se faire dans les conditions et délais
fixés. De plus, la loi offre au débiteur cette prérogative aux fins de proposer le
nom d'un conciliateur. En effet, cette procédure préventive est ouverte par le
président du tribunal de commerce, pour une période de quatre mois et qui peut

étre prorogé pour un mois par décision motivee a la demande du débiteur.

215 Article L.611-4 du Code de Commerce frangais. Il est institué, devant le tribunal de commerce, une
procedure de conciliation dont peuvent bénéficier les débiteurs exercant une activité commerciale ou
artisanale qui éprouvent une difficulté juridique, économique ou financiere avérée ou prévisible, et ne
se trouvent pas en cessation des paiements depuis plus de quarante-cing jours, peuvent faire état de cette
procédure.

216 Article L.611-5 du Code de Commerce francais. Devant le tribunal, aux personnes morales de
droit privé et aux personnes physiques exercant une activité professionnelle indépendante, y compris
une profession libérale soumise a un statut législatif ou réglementaire dont le titre est protégé

2T TRICOIS Jean-Philippe, Droit de la médiation et des modes amiables de reglement des différends,
Paris, Lexetenso, 1° éd., 2019, p. 93.
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106.

107.

L'exigence francaise oblige a communiquer la décision d'ouverture de la

procédure de conciliation au ministére public et a l'ordre professionnel [...]%.

S'agissant de la procédure de conciliation préventive des difficultés des
entreprises, le conciliateur, requis par sa mission, doit, par tous les moyens,
trouver une formule afin de parvenir a un accord avec les différents acteurs
concernés par cette procédure. Son travail est de faciliter la conclusion d'un
accord amiable pouvant aider le débiteur a résoudre les difficultés auxquelles il
fait face. Cet accord qui se passe entre les principaux creéanciers du débiteurs, ses
cocontractants permettent a 1’entreprise de poursuivre ses activités comme a
I’ordinaire. Outre, cet accord de nature vise a apaiser et résoudre définitivement
les problemes de difficultés de I'entreprise. Le conciliateur doit donner toutes ses
connaissances afin d'aider I'entreprise a sauvegarder ses intéréts, mais aussi pour
l'aider & poursuivre son activité économique et a maintenir I'emploi?!®. C'est son
travail. La question est la suivante : les créanciers ont-ils le droit d'interjeter appel
dans une procédure de conciliation apres la survenance de I'accord amiable entre
le débiteur et les créanciers ? Une jurisprudence du 27 mars 2007 permet de
conclure a lirrecevabilité de l'appel du créancier contre une ordonnance

accordant des délais de paiement au débiteur?%,

Pour assurer la pleine sécurité juridique du débiteur contre le conflit d'intéréts, la
législation francaise énonce des principes relatifs a Il'incompatibilité du
conciliateur. Ainsi, précise en son « article L. 611-13 les missions de mandataire
ad hoc et de conciliateur ne peuvent étre exercées par une personne gui, au cours
des vingt-quatre mois précédents, a recu, a quelque titre que ce soit, directement

ou indirectement, une rémunération ou une rémunération du débiteur intéressé

218 ’ordonnance n° 2009-112 du 30 janvier 2009-art.11, version en vigueur du 15 février 2009 au 01
juillet 2014, article L.611-6. « Le président du tribunal est saisi par une requéte du débiteur exposant sa
situation économique, sociale et financiere, ses besoins de financement ainsi que, le cas échéant, les
moyens d’y faire face. Le débiteur peut proposer le nom d’un conciliateur. La procédure de conciliation
est ouverte par le président du tribunal, qui désigne un conciliateur pour une période n’excédant pas
guatre mois mais au plus a la demande de ce dernier. Si une demande d’homologation a été formée en
application du II de I’article L.611-8 avant I’expiration de cette période, la mission du conciliateur et la
procédure sont prolongées jusqu’a la décision du tribunal [...] »

219 Article L.611-7 du Code commerce frangais.

220 C. com. et 1343-5 C. civ. Douai, 27 mars 2007 : BICC 2007.
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[...]»%L. En outre, le conciliateur informe le juge, président du tribunal de
commerce, du déroulement de la procédure de conciliation. En effet, il peut
arriver que le conciliateur, malgré ses efforts et les demarches entreprises, ne
parvienne pas a un accord amiable entre les parties contractantes. Toutefois, le
conciliateur présente au président du tribunal, dans I’immédiat, un rapport

présentant la fin de sa mission???,

108. Cependant, la réussite du conciliateur dans sa mission signifie que la procédure
de conciliation a pris fin. De ce point de vue, le président constate leur accord
aux fins de lui donner la formule exécutoire. Ce qui est plus plausible est que cet
accord est confidentiel mais aussi est insusceptible de recours. Il vient de mettre
fin au différend entre les parties. Pour que la convention soit exécutoire, elle doit
étre homologuée par le tribunal de commerce, en fixant les conditions suivantes
: @) « le débiteur n'est pas en défaut de paiement ou la convention conclue y met
fin ; b) les termes de I'accord sont de nature a assurer la continuité de l'activité de

la société ; c) I'accord n'affecte pas les intéréts des non-signataires »223,

221 |, n° 2005-845 du 26 juillet 2005, art.10, I’ordonnance n° 2014-326 du 12 mars 2014, article 12, en
vigueur le 1* juillet 2014, article L.611-13 du Code de commerce frangais. Les missions de mandataire
ad hoc et de conciliateur ne peuvent étre exercées par une personne qui, au cours des vingt-quatre mois
précédents, a recu, a quelque titre que ce soit, directement ou indirectement, une rémunération ou une
rémunération du débiteur intéressé, tout créancier du débiteur ou une personne qui le contréle ou est
controlée par lui au sens de l'article L.233-16, sauf s'il s'agit d'une indemnité percue en vertu d'un mandat
ad hoc ou d’un mandat de justice confi¢ dans le cadre d’une procédure de réglement amiable ou d’une
procédure de conciliation a 1’égard du méme débiteur ou du méme créancier. L’existence d’une
rémunération ou d’un paiement pergu de la part d’un débiteur entrepreneur individuel & responsabilité
limitée est apprécié en considération de tous les patrimoines dont ce dernier est titulaire. La personne
ainsi désignée doit attester sur I’honneur, lors de 1’acceptation de son mandat, qu’elle se conforme a ces
interdictions. Les missions de mandat ad hoc ou de conciliateur ne peuvent étre confiées a un juge
consulaire en fonction ou ayant quitté ses fonctions depuis moins de cing ans.

222 |, n° 2005-845 du 26 juillet 2005, art.10, I’ordonnance n® 2014-326 du 12 mars 2014, article 12, en
vigueur le 1* juillet 2014, article L.611-13 du Code de commerce francais

223 Article L.611-8 du Code de commerce francais, L. n°® 2005-845 du 26 juillet 2005, article 7, article 5
de I’Ordonnance n° 2008-1345 du 18 décembre 2008.
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3. La mise en ceuvre de la conciliation préventive en droit OHADA

109.

110.

Au-dela de tous les Actes Uniformes que le droit OHADA a connus, il a enfin
connu un nouvel Acte Uniforme relatif a la conciliation préventive en matiére de
procédures collectives. Ce nouvel Acte Uniforme est né dans le corps juridique
OHADA, a pour objectif de développer le droit des affaires dans l'espace
OHADA. De plus, pour donner une meilleure image a l'international, mais aussi
pour donner aux entreprises commerciales de meilleures opportunités de se
sécuriser juridiqguement. C'est pour cette raison que le législateur a introduit, le
10 septembre 2015, un nouvel Acte uniforme dit « procédure collective de
reglement des dettes, qui a remplacé celui du 10 avril 1998. Par ce nouvel Acte

uniforme, le Iégislateur a fixé une nouvelle procédure de conciliation »%%4,

Il est mentionné a l'article 2-1 de cet Acte Uniforme que la « conciliation est une
procédure préventive, consensuelle et confidentielle, elle est destinée a éviter la
cessation des paiements par I'entreprise débitrice »?% [...]. Cette conciliation est
confidentielle, ce qui oblige le débiteur a garder la confidentialité sur les
difficultés rencontrées par l'entreprise, et les manceuvres détractrices pour y
remédier. En droit OHADA, cette demande de conciliation est recue par le
président de la juridiction compétente, mais cette demande ne peut se faire que
par le débiteur ou solidairement avec un ou plusieurs créanciers. C'est différent
en droit francais. En droit francais, la demande de procédure de conciliation est
présentée au président du tribunal de commerce par le debiteur (sans ou
conjointement avec un ou plusieurs créanciers??). Cette demande de procédure
de conciliation est faite en droit OHADA et en droit francais, afin d'exposer les

difficultés de I'entreprise et de faire naitre les moyens efficaces et nécessaires

224 AKA Narcisse, FENEON Alain et TCHAKOUA Jean Marie, Le nouveau droit de [’arbitrage et de
la médiation relatif au droit de ’arbitrage, du réglement d’arbitrage de la CCJA et de I’acte uniforme
relatif a la médiation, du 23 novembre 2017, Paris, LGDJ, 1° éd., 2018, p. 283.

225 |dem., p. 283.

226 Article L.611-6 du Code de commerce francais.
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111.

112.

113.

pour y faire face. La durée de cette conciliation ne peut aller au-dela de trois mois

et peut étre prolongée??’.

En droit OHADA et la procédure de conciliation est prévue pour toutes les
entreprises qui ne sont pas en état d'insolvabilité. Le législateur OHADA offre la
possibilité au débiteur, qui rencontre des difficultés, mais qui n'est pas en
cessation des paiements sans préciser la durée de la cessation des paiements de
I'entreprise, d'ouvrir une procédure de conciliation en vue de trouver un accord
amiable entre les créanciers et les différents cocontractants, en vue de la poursuite

des activités économiques et du maintien de I'emploi??,

Sachant que lors de I'ouverture de cette procédure ou lors de la recherche d'un
accord, le débiteur ne peut étre poursuivi par un créancier. Le « cas échéant, le
président du tribunal, a la demande du débiteur, et apres avis du conciliateur, peut
surseoir au paiement des sommes dues et ordonner la suspension des poursuites

engagées par un créancier »??°,

La base de la procédure de conciliation est qu'elle repose sur les principes de
confidentialité. En outre, elle oblige le débiteur a conserver toute discrétion
relative aux difficultés rencontrées par l'entreprise et aux tentatives pour les
résoudre. Par ailleurs, nous connaissons I'importance de la confidentialité pour
une entreprise engagée dans un contentieux. « Une simple annonce d'ouverture
d'une procedure collective peut causer des degats considérables en son sein. Car
cela tend a effrayer ses clients et ses fournisseurs et, de plus, fragilise de
préférence les difficultés du débiteur »?%, De plus, afin de garantir et de protéger
les droits des entrepreneurs, le législateur de OHADA souhaite que la

confidentialité soit de mise pendant toute la durée de la procédure et méme apres.

221 Article 2-1 I’ Acte Uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement passif : « La
conciliation est une procédure préventive, consensuelle et confidentielle, elle est destinée a éviter la
cessation de paiements de I’entreprise débitrice afin d’effectuer, en tout en partie, sa restructuration
financiére ou opérationnelle pour la sauvegarde. Cette restructuration s’effectue par le biais de la
conclusion d’un accord de conciliation négocié entre le débiteur et ses créanciers ou, au moins ses
principaux créanciers grace a I’appui d’un tiers neutre, impartial et indépendant dit conciliateur ».

228 Article 5-1 de I’ Acte Uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement passif.
229 Article 5-7 de I’ Acte Uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement passif.
230 ]pid., p. 82.
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114.

115.

Sur cette base, il souligne qu'aucune publicité ne doit étre faite, en cas de décision
d'ouverture d'une procédure de conciliation ou de rejet de la demande d'ouverture

d'une procédure de conciliation?.

Le législateur OHADA met l'accent sur toute une série de qualités et de valeurs
qu'un conciliateur doit assurer pour le bon exercice et le déroulement de sa
fonction et pour éviter tout conflit d'intéréts dans le cadre de sa mission. Or, I'Acte
Uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif
prévoit que la décision d'engager cette procédure oblige le président de la
juridiction compétente a désigner un conciliateur. Ce dernier, au moment de sa
désignation, doit avoir la jouissance de ses droits civils. Mais également, il doit
avoir la compétence professionnelle, ’honnéteté, 1’indépendance et il doit aussi
agir avec équité?®. Il en est de méme en droit francgais. A noter que 1’Acte
Uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement passif a

repris l'article L.611-13 du Code de Commerce.

Le conciliateur, dans le cadre de sa mission, doit servir d'éclaireur au président
de la juridiction compétente tout au long du déroulement de la procédure de
conciliation. Il doit étre informé du déroulement de la procédure de conciliation,
et ce, du commencement jusqu’a la fin. En cas de survenance de 1'état de
cessation des paiements, il doit en étre informé, et tout en mettant fin a la
procédure de conciliation?3, Aussi, cet Acte Uniforme, en son article 5-8 exige
le conciliateur de dresser un rapport écrit au président du tribunal de commerce
des qu’il n’arrive pas a concilier les plaideurs. Ce rapport a pour objectif
d’exposer au président que la conciliation ne peut étre aboutie et les raisons pour

lesquelles de sa non-réussite. Ainsi, ce rapport met fin définitivement a la mission

23 |dem., p. 82.

232 Article 5-4 de 1’ Acte Uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement passif.
Doit également faire preuve de compétence professionnelle et rester indépendant et impartial vis-a-vis
des parties impliquées dans la conciliation. En outre, il ne doit avoir regu, a quelque titre que ce soit,
directement ou indirectement, aucune rémunération ou paiement du débiteur concerné, de tout créancier
du débiteur ou d'une personne qui le contr6le ou qui est contrélée par lui, au cours des vingt-quatre mois
précédant la décision d'ouverture

233 Article 5-6 de I’ Acte Uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement passif.
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du conciliateur et a la conciliation?3*. Toutefois, cette décision, qui achéve sa
mission de conciliation, est notifiée a toute personne concernée. Et tout doit se
faire sous le couvert de la confidentialité, en raison du fait qu’il est interdit de
diffuser les informations liées a cet effet?°. Cependant, le conciliateur trouve un
terrain d'entente avec les différents acteurs impliqués dans le litige, cet accord est
susceptible d'étre approuvé s'il n'est pas contraire a I'ordre public. De ce point de
vue, la « partie la plus diligente peut déposer lI'accord au rang des minutes d'un
notaire ». Toutefois, I'homologation ou I'exequatur sont de droit et ne peuvent

étre refusés que si I'accord est donc contraire a I'ordre public »2%¢

§ 2. L’efficacité procédurale de la transaction et de la convention de procédure

participative en matiéres commerciale

116. La transaction et la procédure participative sont deux modes de résolution
amiable des litiges totalement absents de la Iégislation haitienne et OHADA.
Pourtant, ce sont des modes amiables de résolution des conflits tres intéressants
car, ils offrent des avantages significatifs aux parties pour régler leurs litiges
commerciaux et autres. Ils permettent aux parties d’avoir une décision rapide,
confidentielle et consensuelle comme la médiation et la conciliation. Ces deux
modes amiables de résolution des litiges, a savoir la transaction et la convention
de procédure participative, ont un seul objectif. lls ont pour role de garantir les
droits des parties en litige. lls permettent également de désengorger les tribunaux
étatiques, comme la conciliation et la médiation, et grace a ces modes amiables,
les affaires qui étaient habituellement pendantes devant les tribunaux sont
totalement réduites. Historiqguement, la transaction est un instrument contractuel
reconnu comme un mode amiable extrémement efficace pour la résolution des

litiges commerciaux (A). La convention de procédure participative est un

234 Article 5-8 de I’ Acte Uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement passif.
235 Article 5-9 de I’ Acte Uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement passif.
236 Article 5-6 de 1’ Acte Uniforme portant organisation des procédures collectives d’apurement passif.
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instrument juridique plus récent qui est également considérée comme une forme
de justice intéressante pour le reglement des litiges commerciaux, méme si son

usage en France est encore limité (B).

A. La transaction, un instrument traditionnel de garantie des droits des parties

117. La transaction est un contrat. Comme tout contrat, elle doit respecter les
conditions de forme et de fond prévues par le droit commun des contrats. Si elle
ne le fait pas, elle pourra étre sanctionnée par I’annulation®’. En ce sens, elle doit
remplir toutes les conditions énumérées aux articles 1101, 1104 et 1128 du Code
civil francais. Selon ces derniers, « le contrat est un accord de volonté entre deux
ou plusieurs personnes destinées a créer, modifier, transmettre ou éteindre des
obligations »?8, En outre, « il doit étre négocié, formé et exécuté de bonne

foi »%%,

118. En outre, la transaction obéit a un régime spécifique, qui présente des traits
particuliers qui font de la transaction un contrat ayant des effets juridiques trés
importants pour les parties. Pour le Code civil francais, la transaction est un
contrat nécessairement établi par écrit?°, L article 2044 du Code civil frangais
dans la version issue de la loi du 18 novembre 2016, 1’a définic comme « un
contrat par lequel les parties, par des concessions réciproques, terminent une
contestation née ou préviennent une contestation a naitre »?*1, La transaction,
comme les autres modes alternatifs de reglement des litiges, notamment la
conciliation, la médiation et ’arbitrage, constitue une justice privée, car la

décision transactionnelle nécessite la reconnaissance de la justice étatique pour

23T TRICOIT Jean-Philippe, Droit de la médiation et des modes amiables de réglement des différends,
Paris, Lextenso, 1°¢ éd., p. 169.

238 Article 1101 du Code civil francais.

239 Ancien article 1104 du Code civil francais.

240 | ASSERRE Marie-Cécile, Cours de procédure civile, Paris, Gualino Lextenso, 2¢ éd., 2021, p. 64.
241 Article 2044 du Code civil frangais dans la version issue de la loi n°2016-1547 du 18 novembre 2016,
en son article 10.
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1109.

étre exécutée®?, Le législateur donne également la possibilité a I’un des plaideurs
de demander au président du tribunal judiciaire ou a un notaire de faire exécuter
la transaction. C’est le cas lorsque les parties envisagent de régler leurs différends
par le biais d’une transaction. D’abord, elles acceptent de négocier. Mais aussi,
elles acceptent de faire une concession réciproque (compromis) dans la logique
du réglement de leurs différends contractuels?*. Cette concession réciproque est
une condition de validit¢ de la transaction puisqu’elle est exigée par la

jurisprudence?*4,

Il est & noter que, lorsque les parties souhaitent inciter au reglement de leurs
différends par le biais d’une transaction, cela peut se faire sous la forme d’une
clause de négociation ou d’une clause de conciliation préalable avant la saisine
du juge étatique. Or, ces clauses de conciliation ont pour objet d’obliger les
cocontractants a tenter de résoudre leurs différends a I’amiable avant toute saisine
du juge étatique. Elles ont également ’obligation d’assurer des concessions
réciprogues entre les parties?®. On sait d’ailleurs que la Cour de cassation est
déja intervenue sur cette question, et a renforce le caractére obligatoire de la
clause transactionnelle®. Les « concessions réciproques », selon le Code civil
francais, signifient que le contrat ne doit pas s’accompagner d’'une manceuvre
frauduleuse de 1’'une ou I’autre des parties. Cependant, elles ont un engagement
contractuel I’une envers I’autre, ce qui signifie qu’elles sont obligées de négocier
ou de faire des concessions mutuelles entre elles?*’. Cela implique que les parties
doivent agir de bonne foi, une bonne foi renforcée par rapport au droit commun
des contrats. Les concessions réciproques, « directes ou indirectes, doivent étre

réelles dans tous les cas »?*8. En cas d’absence de concession réciproque entre les

242 Article 2052 du Code civil francais.

243 DOUCHY-OUDOT Mélina, Procedure civile, Paris, Gualino Lextenso, 6° edition., 2014, p. 65.
244 Cass. 1° civ., 3 mai 2000: Bull. civ. I, n°130.

245 |dem., p. 65.

246 Bull.

P.13s.

civ., ch. mixte, n° 1; com., 17 juin 2003, Bull. Civ. IV, n° 101; L. Bernheim, LPA 12 mars 2003,

241 CA Aix-en-Provence, 14 avril 2004, D. 2004, P. 2959, note C. Bloch ; Ch Jarosson, « La notion de
concession réciproque », Bull. civ. I, n° 156.
248 Cass. Com, 25 Oct. 2011, n° 10-23538 : Bull. civ. 1V, no 173, cité par TRICOIT Jean-Philippe.
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parties, celle-ci peut affecter sa légalité et entrainer sa nullité?*, et fragilise la
garantie des parties. D’ailleurs, Bernard Pons, dans son ouvrage : « contrat de
transaction et solution transactionnelle », a confirmé que la partie qui fait obstacle

a I’exécution de la transaction est passible d’une sanction ou d’une pénalité?*°,

120. Le recours a la procédure de transaction par les parties est fréquent dans le
domaine, entre autres, « des assurances, du droit des affaires ou du droit du
travail, ou la discrétion garantie par ces négociations confidentielles est appréciée
et permet d’aboutir a un accord privé »?*!, Sachant que les commercants
recherchent une justice garantie afin de pouvoir accroitre leurs chiffres d’affaires.
La volonté de recourir a la transaction est appréciée et facilitée pour la méme
raison que les autres modes amiables. Ce recours est motivé par la volonte de
désengorger le tribunal étatique, mais aussi de permettre aux justiciables de
trouver une indemnisation rapidement, ainsi que d’éviter une justice longue.
Cette justice se caractérise également par sa souplesse, elle permet aux parties de
régler leurs litiges avec élégance, ou leurs consentements sont au rendez-vous.
Les parties auront la possibilité de trouver une solution souhaitée, acceptée,
désirée pour éteindre le litige mais aussi, la décision de la transaction est
exécutable facilement. De cette fagon, le Iégislateur permet a la partie la plus
diligente ou a toutes les parties impliquées dans la transaction de la soumettre a
I’approbation. Toutefois, cette disposition actuelle differe de la précédente,
puisqu’elle avait permis aux parties de saisir le « président du tribunal de grande
instance par une partie a la transaction, ce qui laissait la voie ouverte a une requéte

présentée conjointement par les deux parties »2°2,

29 1pid., P. 171.

20 PONS Bernard, Contrat de transaction solutions transactionnelles, Conciliation-Médiation-
Procédure participative, Paris, Dalloz, 1° éd., 2013, P. 399.

21 |dem., P. 399.

252 Cjv. 1°¢, 16 mai 2016, n°® 04-13.476, Bull. Civ I, n°243; RLDC 2006, n°29; RTD civ. 2006. 823, n°
5, obs. Perrot ; Gaz. Pal. 9-10 mars 2007. Somm. 26, note du Rusquec, a été cité par PONS Bernard.
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B. La convention de procédure participative, un instrument récent de garantie

des droits des parties

121.

122.

123.

La convention de procédure participative est « inspirée du droit collaboratif
nord-américain »?3, C’est I’'un des modes de réglement des litiges les plus
récents et porteur de grands espoirs pour la survie des entreprises commerciales.
Ce n’est d’ailleurs qu’en 2010 que la convention de procédure participative a été
introduite dans la législation francaise, par la loi du 22 décembre 201024, et le
Décret du 22 janvier 2012. Elle a été modifiée par une récente loi dite J21, puis
le Décret du 6 mai portant plusieurs réformes qui visent a moderniser et simplifier
la procédure civile, mais aussi par la loi J21, ainsi que le Décret du 11 décembre
2019%°,

Ainsi, la convention de procédure participative utilise des méthodes originales
afin de plaire aux justiciables. Ce dernier notamment, au regard de ses techniques
impliquent les avocats dans la recherche d’une solution amiable qui apporte aux
justiciables le meilleur confort possible?®®. En particulier, les parties ont la
possibilité de trouver une décision consensuelle, caractérisée par la flexibilité et
I’indépendance. La souplesse de cette procédure permet de limiter 1’action ou
I’ingérence de tous les tiers. Les avocats, les techniciens, le conciliateur ou le
médiateur ne peuvent pas intervenir dans cette procédure. C’est aux justiciables
de trouver la solution la plus appropriée a leur litige. Sur la base de ce constat, la
convention de procedure participative est un atout pour les commercants, car elle
offre des garanties efficaces leur permettant de développer leurs activités

commerciales sur un plan juridique.

Sur la base de ces observations, la convention de procédure participative présente

certains points communs avec la conciliation et la médiation, la convention de

253 | ASSERRE Marie-Cécile, Op.cit. p. 66.

24 La loi n° 2010-1609 du 22 décembre 2010 relative a 1’exécution des décisions de justice, aux
conditions d’exercice de certaines professions reglementées et aux aspects judiciaire.

25 |dem. p. 66.

26 AUCHE Cyrile, AUCHE Jacques-Henri et HUGON Christine, Op.cit. p. 239.
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124.

procédure participative conclue entre des parties avant la saisine du juge rend
irrecevable toute action judiciaire engagée visant a trancher le litige?’. Parmi les
points communs existant entre elles, ce qu’elles stérilisent toute action de 1’'une
ou I’autre des parties visant a saisir le juge étatique postérieurement a 1’insertion
de la convention pour trancher le litige. A titre d’illustration, I’inexécution de la
convention de la procédure participative, comme la conciliation et la médiation,

autorise une autre partie a saisir le juge étatique pour qu’il statue?®,

Le législateur francais a défini la convention de procédure participative a I’article
2062 du Code civil comme « une convention par laquelle les parties a un litige
s’engagent a ceuvrer conjointement et de bonne foi a la résolution de leur
différend ou a la régularisation de celui-ci »?*°. Comme déja indiqué, les parties
ne peuvent pas conclure une convention de procédure participative sans
I’assistance de leurs avocats®®, Dans le cadre de cette procédure, le réle des
avocats qui assistent les parties est de travailler ensemble, dans les conditions
prévues par la convention, dans le but de mettre fin aux litiges entre les parties?6®.
La convention de procédure participative est considérée par Mélina Douchy-
Oudout comme une « feuille de route procédurale donnée aux parties afin
qu’elles puissent trouver une solution amiable a leurs litiges »?%2, L’avocat ne
peut qu’assister les parties, ce qui implique qu’il ne peut se substituer aux parties
pour négocier en leur nom. La garantie procédurale de la convention de procédure
participative permet aux parties de negocier leurs litiges et de rechercher la
meilleure formule pour apaiser leurs différends, tandis que les avocats ne font
que les assister. Les avocats suivent I’état de la procédure, le déroulement de la

procédure, la « communication des écrits et documents entre les parties

257 Article 2065 du Code civil issu de la loi n° 2010-1609 du 22 décembre 2010 relative a I’exécution
des décisions de justice, aux conditions d’exercice de certaines professions réglementées et aux aspects
judiciaire.

2% AUCHE Cyrile, AUCHE Jacques-Henri et HUGON Christine, Op.cit. p. 239.

29 Article 2062 du Code civil francais.

260 Article 2064 du Code civil francais

261 Article 1544 du Code de procédure civile frangais.

262 DOUCHY-OUDOUT Mélina, Op.cit., p. 79.
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conformément a ce qui a été convenu dans la convention »?%3, IIs s’occupent

également de la rédaction de 1’acte?%4,

125. En ce qui concerne la convention de procedure participative, le législateur permet
aux parties de recourir a un technicien, mais aussi de nommer un mediateur ou
un conciliateur de justice, qui auront pour mission de pacifier le litige opposant
les parties?®®. Ce technicien est choisi conjointement par les plaideurs et ces
derniers déterminent sa mission2®. 1l lui impose « d’accomplir sa mission avec
conscience, diligence et impartialité, en respectant le principe du
contradictoire »?7, La convention de la procédure participative se termine dans
les trois hypothéses. Notamment, lorsque la procédure est arrivée a son terme ;
lorsque les parties mettent fin a la procédure par anticipation et par écrit ; lorsque

la conclusion d’un accord met fin a I’ensemble du litige?8,

126. Toutefois, dans le cas ou les parties mettent fin a tout ou partie du litige, le
législateur les oblige a soumettre cet accord a I’homologation du juge. Par
ailleurs, si elles ne parviennent pas a trouver un accord a I’issue de la convention
de procédure participative, auquel cas, les plaideurs soumettent leur contestation
au juge en charge du litige et sont dispensés des autres modes amiables,
notamment la conciliation et la médiation préalable?®. Ainsi, si les parties ne
parviennent pas a mettre fin a une partie de leur litige a I’amiable, elles peuvent
saisir le juge d’Etat pour deux actions. Premiérement, elles peuvent saisir le juge
afin qu’il homologue leur accord partiel. En second lieu, ils peuvent saisir le juge

pour faire trancher le litige résiduel?’®. Mais dans le cas ou le litige n’est pas réglé

263 1dem. p. 79.

264 Article 1546-3 du Code de procédure civile francais.

265 Article 1546-3 du Code de procédure civile francais.

266 Article 1547 du Code de procédure civile frangais.

267 Article 1549 du Code de procédure civile frangais.

268 Article 1555 du Code de procédure civile frangais.

269 Article 2066 du Code civil issu de la loi n° 2010-1609 du 22 décembre 2010 relative a I’exécution
des décisions de justice, aux conditions d’exercice de certaines professions réglementées et aux aspects
judiciaire.

270 AUCHE Cyrile, AUCHE Jacques-Henri et HUGON Christine, Op.cit., p. 240.
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en totalité, les parties peuvent recourir au tribunal judiciaire aux fins de résoudre

leur litige?™™.

211 Article 1562 du Code de procédure civile francais.
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Conclusion du premier chapitre

127.

128.

Apres avoir analysé les différentes facettes de la conciliation et d’autres modes
amiables dans ce chapitre, nous avons réalise que les modes amiables, la
conciliation en particulier est un instrument privilégié et trés efficace, puisqu’elle
aide les parties a parvenir aux résultats attendus et escomptés. D’ailleurs,
I’efficacité de la procédure de la conciliation est remarquée tant dans la
conciliation judiciaire que conventionnelle. Les parties aisément sont en mesure
de parvenir a une solution consensuelle, des colts de procédure maitrisée, la
confidentialité est imposée et I’impartialité est de rigueur. En effet, la procédure
de conciliation privilégie le consentement, précisément tout se passe avec le
consentement éclairé des parties et aucune décision ne peut étre imposée par le
conciliateur de justice hors le consentement des parties. Alors, c’est I'un des
points culminants qui peut attirer les justiciables vers la procédure de

conciliation, et ce qui rend efficace cette procédure.

Cette efficacité est inexistante dans la procédure de la juridiction traditionnelle.
Dans une audition de la juridiction étatique, le juge entend des justiciables, et
décide suivant le texte de loi traitant la matiére litigieuse. Apreés avoir auditionné
les parties et entendent leur différente prétention, le juge rend une décision, et sa
décision est appelée a faire grief. Toutefois, la procédure de conciliation se situe
sur une décision alternative, sur mesure, impartie et une décision souhaitée,
acceptée qui convient a toutes les parties. En clair, notre étude étale importance
et I’efficacité de la procédure de conciliation dans les relations commerciales.
L’efficacité de la procédure de conciliation ne se limite pas a une législation. Elle
se trouve dans les textes internes et internationaux. La finalité de la procédure de
conciliation en matiére commerciale, c’est qu’elle noue les relations

commerciales entre les parties pour le futur.
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Chapitre 2. Les garanties efficaces de la médiation dans les relations commerciales

129.

130.

Pour de nombreux professionnels, observateurs et praticiens de la gestion des
différends, la médiation est congue comme une voie royale pour la résolution des
différends. Elle est une procédure amiable qui peut aider a gérer des litiges de
facon rapide et peu couteuse ; la solution de médiation permet de rétablir les
relations harmonieuses?’. L'ordonnance du 16 novembre 2011 a modifié l'article
21 de la loi du 8 février 1995273, Elle concerne la transposition de la Directive n°
2008/52/CE du Parlement européen et du Conseil du 21 mai 2008 et certains
aspects de la médiation en matiere civile et commerciale, et élargit son plan de
mise en ceuvre?’*. Elle explique que la médiation est « tout processus structurg,
quel que soit son nom ou sa référence, dans lequel deux ou plusieurs parties a un
différend tentent par elles-mémes, volontairement, de parvenir a un accord pour

la résolution de leur différend avec l'aide d'un médiateur »27°,

Il est a noter que ce processus peut se dérouler en dehors de toute procédure
judiciaire. Ainsi le médiateur choisi doit accomplir sa mission en toute
impartialité, diligence et surtout compétence?’®. De plus, ce processus apporte
avec lui, comme la procédure de conciliation, tout un ensemble d'opportunites.
Ce processus est notamment rapide, flexible, volontaire, confidentiel,

consensuel, etc. Il permet aux parties d'exprimer leurs points de vue et de

212 STIMEC Arnaud, « Gérer les résistances a la médiation », HEC Montréal, vol. 31, 2006, p. 240.

213 Ordonnance n°2011-1540 du 16 nov. 2011, portant transposition de la directive 2008/52/CE du
parlement européen et du Conseil du 21 mai 2008 sur certain aspect de la médiation en matiére civile et
commerciale.

274 Ordonnance du 16 novembre 2011 a modifié I’article 21 de la loi du 8 février 1995. Cette Ordonnance
porte sur la transposition de la directive n°2008/52/CE du parlement européen et du Conseil du 21 mai
2008 et sur certains aspects de la médiation en matiére civile et commerciale.

215 Article 3 de la directive 2008/52/CE du parlement européen et du conseil du 21 mai 2008 sur certains
aspects de la médiation en matiére civile et commerciale.

276 Article 1530 du code de procédure civile frangais.
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131.

132.

résoudre leurs conflits de maniére volontaire et consensuelle?’’. Cependant, il ne
peut proposer ou recommander des solutions au litige. La médiation, comme
d’autres modes amiables, est reconnue comme une voie bénéfique pour obtenir

justice dans les relations commerciales nationales et internationales.

Il convient de préciser que le juge judiciaire impose sa décision aux parties et que
sa décision est appelée a les diviser et méme, parfois, briser leurs liens
contractuels. 1l convient de souligner que le juge, dans le cadre de sa mission de
juger, ne négocie pas avec les justiciables, sauf dans le cadre d'une conciliation
purement judiciaire. Le juge tranche le litige en énongant le droit et sa décision
s'impose. Par conséquent, la justice étatique ne requiert pas le consentement des
parties. De ce fait, la justice étatique est jugée inadaptée a la réalité des affaires.
C'est sur cette base que des auteurs écrivent : la justice traditionnelle peine encore
a apporter les solutions satisfaisantes que recherchent réellement les acteurs
économiques et commerciaux?’8, 1l faut cependant préciser ici que ces constats
pourraient devoir étre nuancés pour ’avenir : le droit francais vient en effet de
confier aux juges du Tribunal judiciaire la possibilité, dans certains contentieux,
de confier a un autre juge que celui appelé a trancher le litige, la mission de tenir
une audience de reglement amiable. Toutefois, cette tentative de mode amiable
intégrée a la procédure n’en laisse pas moins subsister I’intervention possible
d’une juge qui tranche en droit, de fagon traditionnelle, en cas d’échec de

’audience de réglement amiable (ARA)?"°,

La législation francaise a traité de la médiation judiciaire et conventionnelle,
alors que le droit OHADA et le droit haitien n'ont traité que d'un seul type de
médiation. En effet, la médiation judiciaire est celle qui est déléguée par le juge

21" e Réglement de la Chambre de Conciliation et d’ Arbitrage d’Haiti. « Elle est une procédure rapide,
volontaire, confidentielle, équitable et non contraignante. La Médiation permet aux parties de résoudre
elles-mémes leurs différends dans le respect de leurs intéréts respectifs grace a I'intervention d'un tiers
appelé Mediateur, choisi par les parties dans la liste établie par le conseil de la CCAH ».

218 |_e Reéglement de la Chambre de Conciliation et d’Arbitrage d’Haiti. « Elle est une procédure
rapide, volontaire, confidentielle, équitable et non contraignante. La Médiation permet aux parties de
résoudre elles-mémes leurs différends dans le respect de leurs intéréts respectifs grace a l'intervention
d'un tiers appelé Médiateur, choisi par les parties dans la liste établie par le conseil de la CCAH ».

279 Décret n° 2023-686 du 29 juillet 2023
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; le juge délegue sa mission a un tiers (médiateur) afin d'aider les parties par ses
efforts a trouver une solution amiable au litige. Alors que la médiation
extrajudiciaire est celle qui permet aux justiciables de régler leurs différends sans

passer par la justice étatique et surtout de maniére amiable.

133. L'Acte Uniforme relatif a la médiation (AUM) tente de préciser la médiation par
le juge et sans toutefois donner trop de précisions sur une éventuelle ou
I'existence d'une procédure de médiation judiciaire a cet effet. Néanmoins, I'Acte
uniforme relatif au droit de médiation ne mentionne pas la délégation de
médiation par le juge. De plus, la maniére dont le juge prend connaissance de
I'échec ou du succes de la médiation n'est pas précisée?®. Or, la médiation
purement judiciaire reconnue en droit francais est celle, notamment, conduite par
le juge par voie de délégation a un tiers?L. Nous allons mettre en exergue les
raisons pour lesquelles la médiation judiciaire est une garantie efficace des droits

des parties dans des relations commerciales (Section 1).

134. Cette médiation, reconnue comme médiation conventionnelle ou extrajudiciaire,
requiert généralement pour sa validité I'insertion d'une clause dans le contrat
principal liant les parties. Cette procédure présente d'énormes opportunités. Le
législateur francais, par exemple, donne aux parties la possibilité de régler leurs
différends par voie de médiation conventionnelle dans le but de garantir leurs
droits et intéréts dans les relations commerciales. Pour cela, nous allons
démontrer en quoi la médiation extrajudiciaire apporte une protection efficace
aux droits des parties en matiere commerciale (Section 2). Cette forme de

médiation se distingue de la médiation judiciaire?®?,

280 KOITA Yacouba-Sylla, « La médiation ou le blivet en droit OHADA », PMA, 2019, pp. P. 12.
281 1bid., p. 10.
282 1 e reglement de la Chambre de Conciliation et d’ Arbitrage d’Haiti.
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Section 1. La médiation judiciaire, une garantie des droits des parties en matiére

commerciale

135. Dans une procédure de conciliation, le Iégislateur frangais donne la prérogative
au juge de déléguer sa mission a un conciliateur de justice?®. Ceci est également
valable dans le cadre de la médiation judiciaire. C'est sur cette base que le
législateur permet au juge judiciaire, dans une médiation judiciaire de déléguer
sa mission de résolution amiable a un médiateur?*. En effet, pendant le
déroulement de la médiation judiciaire, le 1égislateur offre au juge le pouvoir de
suivre l'évolution de la tentative de médiation. Il lui permet également
d'intervenir pour constater I'accord ou I'échec de la médiation. Dans le cadre de
cette étude, nous allons analyser le cadre général de la médiation (§ 1), puis nous
envisagerons les spécificités de certains dispositifs de médiation mis en place par
le droit positif en amont d’une saisine du juge pour favoriser un réglement

amiable encadré (8§ 2).

8 1. Le cadre général de la mediation judiciaire

136. L’étude du cadre général permettra de préciser le pouvoir du juge au regard de la

médiation judiciaire ( A) puis le r6le du médiateur (B).

A. Le pouvoir du juge au regard de la médiation judiciaire

137. Dans certains cas, le juge saisi du litige est tenu par le droit de proposer aux

parties une tentative de médiation. Cette méme loi s'est également manifestée

283 Article 129-2 du Code procédure civile francais.
28 Article 131-1 du Code de procédure civile frangais.
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138.

dans le cadre de la médiation judiciaire. Ainsi, le juge peut proposer au justiciable
la tentative de médiation avant de trancher le litige. Le législateur fait les choses
correctement, mais c'est apres avoir obtenu I'accord des parties. Par son imperium
décisionnel, il délégue sa mission a un mediateur (1). Par ailleurs, le Iégislateur
permet au juge, au regard de l'article 131-10 du Code de procedure civile, de
mettre fin a tout moment au processus de mediation. Cela est permis sur la
demande d'une partie ou sur la demande du médiateur qui mene la médiation. En
revanche, le juge peut aussi y mettre fin, mais lorsque I’évolution de la médiation

est ambigué 285(2).

1. Ladelégation de la médiation

En France, le processus de médiation judiciaire trouve son origine dans le rituel
des tribunaux, notamment au tribunal de grande instance et de la cour d'appel a
Paris vers les années 1960 et 1970. Depuis sa naissance, elle n'a cessé d'étre
utilisée par les juges des référés pour les contentieux dont ils ont été saisis.
Progressivement, la Cour de cassation, par sa jurisprudence, a fini par donner un
cadre juridique a la médiation. Puis, avec la loi n°95-125 du 8 février 1995, la
médiation judiciaire a été reconnue dans la législation francaise. Peu de temps
apres, un décret de 1996 I'a intégrée au sein du Code de procédure civile?®®. Au-
dela de la loi de 1995 et du décret de 1996 qui ont construit un véritable corpus
juridique de la mediation, d'autres lois sont venues la compléter. La médiation
n'a pu connaitre ce progrés en dehors des jurisprudences, des lois, des décrets et

sans oublier un recueil de textes internationaux?’. Aujourd'hui, ces mécanismes

28 Article 131-10 du Code de procédure civile francais.

28 CADIET Loic et CLAY Thomas, Les modes alternatifs de réglement des conflits, Paris, Dalloz, 2°
éd., 2017, p. 100.

287 Au-dela de la loi de 1995 et du Décret de 1996 qui ont construit un véritable corpus juridique de la
médiation, d'autres lois sont venues la compléter. La médiation n'a pu connaitre ce progrés en dehors
des jurisprudences, des lois, des Décrets et sans oublier un recueil de textes internationaux.
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juridigues qui se disent nationaux rendent la médiation judiciaire en droit francais

accessible, efficace et attractive pour la résolution des litiges commerciaux.

139. Ce mode amiable a enrichi le corpus juridique francais, il présente alors
quasiment la méme philosophie que la conciliation déléguée. Comme la
conciliation déléguée, elle permet au juge de déléguer sa mission de conciliation
a un médiateur?®®, Précisons que la loi du 8 février 1995 dans son article 22
souligne que le juge délégue sa mission de conciliation, avec I'accord des parties,
a un médiateur. Cette délégation, selon le législateur, est permise a tous les stades

de la procédure, et méme en référé2s,

140. Le législateur, dans son article 22, dans la version en vigueur du 25 mars 2019
illustre le pouvoir du juge a cet effet. A ce titre, le juge, méme s'il n'a pas obtenu
I'accord des parties, « peut leur ordonner a celles-ci de rencontrer un médiateur
qu'il designe lui-méme et qui remplit les conditions prévues par décret en Conseil
d'Etat »2%°, De méme, le litige sera résolu sous l'accord des parties, a condition
qu'il s'agisse d'un mode amiable. Toutefois, le médiateur choisi ne peut, en
revanche, trancher le litige et ne peut autrement leur imposer une décision ou les
obliger a prendre une décision. Son role est plutdt d'informer les parties sur I'objet

et le déroulement d'une mesure de médiation?°2,

141. Contrairement a la loi francaise, nous lI'avons déja précisé, la Iégislation haitienne
n'a pas prévu de cadre juridique dans son corpus juridique national pour la
médiation judiciaire. Toutefois, le droit haitien permet et encourage les parties

dans le cadre d'un litige a recourir aux modes amiables, notamment la médiation,

28 Article 129-2 du Code de procédure civile frangais.

289 Article 22 de la loi n°95-125 du 8 février 1995 relative a I’organisation des juridictions et la procédure
civile, pénale et administrative. Article 22, en vigueur, depuis le 20 novembre 2016 : « Le juge peut
désigner, avec accord des parties, un médiateur pour procéder a une médiation, en tout état de la
procédure, y compris en referee. Cet accord est recueilli dans des conditions prévues par décret en
Conseil d’Etat ».

290 Article 22 de la loi n° 2019-222 du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour
la justice. Le juge, méme s'il n'a pas obtenu l'accord des parties, « peut leur ordonner a celles-ci de
rencontrer un médiateur qu'il désigne lui-méme et qui remplit les conditions prévues par décret en
Conseil d'Etat.

291 Article 22 de la loi n°® 2019-222 du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour
la justice.
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142.

143.

la conciliation conventionnelle qui seront organisées par les reglements de la
Chambre de Conciliation et d'Arbitrage d'Haiti (CCAH). De méme, la médiation
judiciaire n'est pas mentionnee dans la législation OHADA : le droit OHADA
issu de I'AURM a différencié la médiation judiciaire et la médiation
conventionnelle. Cependant, 'AURM se limite uniquement a la mediation
conventionnelle?®?, La médiation judiciaire n'est donc pas traitée de maniére
exhaustive. C’est ainsi que la médiation peut étre mise en ceuvre par les parties,
on parle de médiation conventionnelle. Mais, lorsqu'elle est mise en ceuvre a la

demande d'une juridiction étatique, on parle alors de médiation judiciaire®,

Malgré la faiblesse de la médiation judiciaire en droit OHADA, la législation
reconnait I’importance et les opportunités de la médiation. C’est dans ce sens
qu’il permet aux juges judiciaires, au cours de la procédure, d'inciter les parties a
régler leurs différends par la médiation. Ce qui est paradoxal, c'est qu'il ne donne
pas au juge par cet Acte Uniforme le pouvoir de déléguer sa mission de
« conciliation » a un médiateur, comme c’est le cas en droit francais, alors que la

conciliation offre autant d'avantages.

La médiation existe dans I'espace OHADA avant la naissance de I'Acte uniforme
relatif a la médiation. Elle était connue dans le droit des pays membres de
I'OHADA, notamment en Cote d'lvoire, au Burkina-Faso, etc. Le législateur
burkinabé, depuis I'an 2000, s'est intéressé a une politigue de réforme
économique appuyée par le dynamisme du secteur privé et des entreprises. Ce
projet visait a faciliter le développement des MARD. Ce projet de réforme a été
soutenu par la Banque mondiale et a mis en place un corpus de normes juridiques
efficaces et appropriées pouvant régir le droit de la médiation. En conséquence,
nous nous sommes retrouvés avec la loi du 17 décembre 2012 sur la mediation

civile et commerciale au Burkina Faso?®*. Malgré I'existence de la médiation dans

292 AKA Narcisse, FENEON Alain et TCHAKOUA Jean Marie, Le nouveau de I’arbitrage et de la
médiation relatif au droit de ’arbitrage, du reglement d’arbitrage de CCJA, et de I’acte uniforme relatif
a la médiation, du 23 novembre 2017, Paris, LGDJ, 1° éd., 2018, p. 294.

293 Article 1" de I’ Acte Uniforme Relatif a la Médiation du 23 novembre 2017.

29 |bid., p. 278. « La loi n° 0052-2012/AN du 17 décembre 2012 portant médiation en matiére civile et
commerciale au Burkina-Faso. L’article 1* de cette dite loi de finit le « champ matériel d’application de
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I'espace OHADA depuis plus de vingt ans. Par ailleurs, a I'apparition des AURM
depuis le 23 novembre 2017, la médiation judiciaire n'est encore développée ni
dans le droit des Etats membres de 'OHADA ni dans les AURM.

144. Enrevanche, le droit haitien et 'OHADA, bien qu'inspirés du droit francais, n‘ont
pas encore établi de cadre juridique pour la médiation judiciaire. Le juge ne peut
déléguer sa mission a un tiers. Or, en droit francais, a titre de rappel, cette
procédure est née avec la loi du 8 février 1995. Le droit frangais connait son
originalité a travers le monde a cet effet. La France fait partie des pays disposant
d'un droit a la médiation judiciaire trés sophistiqué afin d'apporter des solutions
intéressantes aux justiciables qui en ont tant besoin. Le droit francais évolue de
jour en jour afin d'offrir aux parties la satisfaction recherchée. Cette loi permet
au juge saisi du litige, avec l'accord des parties, de déléguer sa mission a un
médiateur?®. Toutefois, le juge par son pouvoir, peut mettre fin au litige au
moment voulu, s’il estime que la procédure la solution du litige ne sera pas
évidente. Il peut y mettre fin d'office, & la demande d'une partie et a la demande
du médiateur®®®. Le législateur francais fait obligation au tiers, dans le cadre de
cette procédure d'accomplir sa mission avec impartialité, compétence, diligence,

de la méme maniére que la procédure de conciliation?®’.

la médiation en se référant au litige d’ordre contractuel, résultant aussi aux contrats commerciaux que
des contrats civils ». L’article 5 de cette méme loi enchaine « qu’une partie qui prend I’initiative de la
médiation droite communiquer par écrit son intention a I’autre partie. La médiation de cette médiation
fixe le point de départ de la procédure ». Cité par AKA Narcisse, FENEON Alain et TCHAKOUA Jean
Marie.

2% | a loi n°95-125 du 8 février 1995 relative a 1’organisation des juridictions et la procédure civile,
pénale et administrative.

2% Article 22-3 de la loi n° 2019-222 du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour
la justice.

297 Article 21-3 loi n° 95-12 Article 21-3 loi n°95-125 du 8 février 1995 relative a I’organisation des
juridictions et la procédure civile, pénale et administrative, en vigueur le 18 novembre 2011.
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2. L’interruption de la médiation judicaire

145.  Le systeme judiciaire en général est de plus en plus confronté aux difficultés
liées a I'encombrement de la salle d'audience, a la proceédure interminable, a la
contestation et a la difficulté de trouver une décision de justice sur mesure,
consensuelle. En effet, depuis les années 2000 en France, de vives réflexions sont
menees par les acteurs de la justice et les professionnels du droit. Ces réflexions
portent sur la puissance, I’importance, ’utilit¢ des modes de réglement amiable
des litiges. La médiation est précisément I'une des méthodes amiables largement
utilisée par les acteurs commerciaux a I’heure actuelle. Pour rappel, la médiation
judiciaire est une sorte de delégation de pouvoir, donné par le juge de la
juridiction étatique, qui consiste, apres avoir obtenu lI'accord des justiciables, de
transmettre son pouvoir a un tiers aux fins de charger de mener a bien la
médiation. Mais, le juge, aprés avoir transmis son pouvoir au médiateur, a encore
un regard sur le litige ; il a le droit d’intervenir a tout moment dans cette

procédure aux fins de I’interrompre.

146. L’intervention du juge étatique lui facilite la reprise contrdle du litige. Aucun
recours ne peut étre exerceé pour déporter le litige du juge délégateur. C’est sur
cette base que le Code de procédure civile francais souligne que, la décision qui
ordonne la cessation ou la reconduction du processus de médiation n'est pas
susceptible de recours®®, Il est a noter que le juge peut mettre fin au processus
de médiation sous trois conditions. Premiérement, il peut mettre fin au processus
de médiation a la demande d'une partie. Deuxiemement, il peut mettre fin d'office
lorsque la continuité du processus de la médiation se trouve difficile de
progresser. Troisiemement, il peut mettre fin au processus de médiation a la
demande du tiers. Dans ces trois cas, « le législateur a précisé que l'affaire doit

étre préalablement renvoyée a une audience a laquelle les parties sont convoquées

2% Article 131-15 du Code de procédure civile francais. Le législateur a précisé que l'affaire doit étre
préalablement renvoyée a une audience a laquelle les parties sont convoquées sur réquisition du greffe
par lettre recommandée avec accusé de réception.
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sur réquisition du greffe par lettre recommandée avec accusé de réception »2%,
Le législateur permet au juge, apres avoir mis fin a la mission de médiateur dans

le cadre du litige, de poursuivre la procédure comme il se doit3%.

147. La loi francaise ne donne pas les dispositions légales au juge pour interrompre
un litige entre les parties en dehors de ces trois conditions énumérées. Cela
permet de confirmer que le juge ne peut pas perturber la procédure de médiation
initiée par le médiateur dans tous les cas. De ce fait, il doit justement attendre
I'expiration de la mission du médiateur, avant de reprendre le contréle du litige.
C'est en ce sens que la loi autorise le médiateur a la fin de sa mission, a informer
le juge par écrit du processus de médiation. Cette information écrite au juge a
pour objectif d’exposer la situation du litige, si les plaideurs parviennent ou non
a régler leur différend®. Quoi qu'il arrive, I'affaire risque de revenir devant le
juge, soit pour constater l'accord des parties, soit pour constater I'échec de la

procédure.

B. Le role du médiateur en médiation judiciaire

148. L'article 131-4 du Code de procédure civile décrit la médiation. 1l précise que le
médiateur peut étre une personne physique ou une personne morale. S'il s'agit
d'une personne morale, il est demandé par le juge au représentant de la personne
morale de lui soumettre les noms des professionnels assurant la fonction du
médiateur3®?, Le législateur a fait un tour d'horizon des personnes qui doivent étre
qualifiées pour étre médiateur. Il poursuit en soulignant les différentes
qualifications que ces personnes doivent obtenir. Selon lui, les personnes ayant
« la qualité de médiateur ne doivent pas faire I'objet d'une condamnation, d'une

incapacité ou d'une déchéance mentionnée au bulletin no. 3 du casier

29 Article 131-10 du Code de procédure civile frangais.
390 Article 131-10 du Code de procédure civile francais.
301 Article 131-11 du Code de procédure civile francais.
%02 Article 131-4 du Code de procédure civile frangais.
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judiciaire »*®, En outre, pour I’exercice de cette fonction, ils doivent avoir une

formation et des expériences adéquates®*

149. L'article 131-5 du méme Code renforce les dispositions de I'article 1533 du Code
de procedure civile frangais. Il poursuit en arguant que le médiateur doit
également remplir ces conditions, en particulier, « il ne doit pas étre l'auteur de
faits contraires a 1'honneur, a la probité et aux bonnes mceurs donnant lieu a une
sanction disciplinaire ou administrative de révocation, de radiation ou de
révocation, de retrait d'agréement ou d'autorisation. Il doit notamment justifier,
selon le cas, d'une formation ou d'une expérience adaptée a la pratique de la
médiation. Enfin, il doit présenter les garanties d'indépendance nécessaires a

I'exercice de la médiation »3°,

150. Dans une procédure amiable, le médiateur joue un rdle de catalyseur, totalement
neutre, impartial, indépendant. Cela lui permet d'aider les parties a pacifier leurs
differends. Aussi, par sa mission, il contribue a renouer le dialogue dans les rangs
des parties et a les aider a trouver un accord satisfaisant®®, un accord qui
permettra aux justiciables de poursuivre leurs relations contractuelles pérennes.
Ainsi, le médiateur a le droit d'informer les justiciables de toutes les anomalies
susceptibles de remettre en cause ou de mettre en doute son impartialité ou son
indépendance. Ainsi, il ne doit pas tarder a informer les parties, puisqu'il s'agit
d'une procédure impartiale. De ce point de vue, les parties peuvent s'arréter, tout
comme elles peuvent poursuivre leur mission si les faits ne sont pas de nature a

leur porter préjudice3”’.

303 Article 1533- 1 du Code de procédure civile francais.

%04 Article 1533- 2 du Code de procédure civile francais. Ils doivent avoir une formation et des
expériences adaptées pour doivent également procéder par I'exercice présent ou passé d'une activité, la
qualification requise par la nature du litige ou justifier, selon le cas, d'une formation ou d'une expérience
adaptée a la pratique de la médiation.

305 Article 131-5 du Code de procédure civile.

3% Guide pour le développement des services de la médiation, Centre du Commerce International (CCl),
p. 2.

307 Guide de la médiation et de I'arbitrage du (GMA) de 2006, Résoudre vos conflits autrement avec le
Centre de Médiation et d’ Arbitrage de Paris, p. 74.
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151. Le médiateur doit respecter des principes déontologiques et doit accomplir sa
mission avec honnéteté. Il doit écouter les parties. Il doit aussi les aider a trouver
— par elles-mémes - une solution négociée et necessaire a leurs différends. 1l doit
également étre soucieux du respect des intéréts des parties®®. Le médiateur peut
intervenir en plusieurs matiéres notamment, en matiére familiale, civile, sociale,
rurale ou commerciale3®. Dans l'exercice de sa fonction de médiateur, il doit
impérativement informer le juge de toutes les difficultés qu'il rencontre3%°, 1l peut
également, bien qu'il n'ait pas le pouvoir de l'instruire, avec I'accord des parties,
aux fins d’une bonne procédure de médiation, entendre des tiers®!t. Le médiateur
utilise des stratégies dans le but de leur permettre de trouver une solution viable

et une decision qui leur convient.

8§ 2. Le cadre spécifique de certaines médiations

152. La médiation est appliquée dans bon nombre de litige, car ¢’est un mode amiable
qui donne des résultats satisfaisants. Pour cette raison, elle est utilisée dans un
nombre considérable de différends. Elle fait parfois 1’objet de dispositions tres
spécifiques mis en place par 1’Etat pour favoriser la recherche d’une solution
amiable tout en encadrant cela tres fortement. Ainsi, la médiation est tres
encadrée, de fagon spécifique, s’agissant de la médiation de consommation, c¢’est-
a-dire lorsqu’il y a un litige entre un professionnel et un consommateur (A) et

s’agissant de la médiation d’entreprise (B).

308 bid., p. 76.

399 Article 1529 du Code de procédure civile frangais.
310 Article 131-9 du Code de procédure civile francais.
311 Article 131-8 du Code de procédure civile frangais.
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A. La médiation de la consommation

153. 1l peut étre intéressant d’évoquer ici la médiation de consommation, car les
commergants peuvent étre confrontés a des litiges avec des consommateurs. Ces
litiges peuvent avoir des conséquences importantes sur 1’activité du commergant.
S’agissant de présenter dans cette these les modes amiables qui peuvent intéresser
les commergants, il a paru judicieux d’évoquer la médiation de consommation.
Ainsi, I’article L.612-1 du Code de la consommation, en vigueur au 1° juillet
2016, prévoit que « tout consommateur a le droit de recourir gratuitement a un
médiateur de la consommation en vue de la résolution amiable d’un litige avec
un professionnel »%2. 1l convient de noter que le droit de la consommation
considére le consommateur comme la partie faible dans une relation contractuelle
avec un professionnel. A cet effet, le droit francais a cherché a favoriser le
reglement rapide et extra-judiciaire des litiges entre professionnel et
consommateur. En ce sens, il part d’une démarche visant a garantir au
consommateur le recours effectif a la procédure de médiation de la
consommation. Le consommateur a ainsi le droit de recourir a un médiateur dont
I’existence et les coordonnées doivent étre mises a la disposition du
consommateur par le professionnel. Tout professionnel se doit d’aider les parties
a saisir un médiateur. Le droit francais impose au professionnel de communiquer
au consommateur le nom du ou des médiateurs dont il fait partie3!3, Ainsi, le
professionnel doit mettre tous les moyens nécessaires a la disposition du

consommateur, pour lui permettre de recourir a cette procédure3!*. Mais il n’est

3121 ’article L.612-1 du Code de la consommation, en en vigueur depuis le 01 juillet 2016, issu de
I’ordonnance n°2016-301 du 14 mars 2016.

313 Larticle L.616-1 du Code de la consommation en vigueur depuis le 01 juillet 2016, issu de
I’ordonnance n°2016-301 du 14 mars 2016. « Le professionnel est également tenu de fournir cette méme
information au consommateur, des lors qu’un litige n’a pas pu étre réglé dans le cadre d’une réclamation
préalable directement aupres de ses services ».

314 L’article L.612-1 du Code de la consommation, en en vigueur depuis le 01 juillet 2016, issu de
I’Ordonnance n°2016-301 du 14 mars 2016. « Lorsqu’il existe un médiateur de la consommation dont
la compétence s’étend a I’ensemble des entreprises d’un domaine d’activité économique dont il releve,
le professionnel permet toujours au consommateur d’y recourir. Les modalités selon lesquelles le
processus de médiation est mis en ceuvre sont précisées par décret en conseil d’Etat ».
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pas obligé de recourir aux médiateurs mis a sa disposition par le professionnel. 11
en use librement afin de faire ce qui lui semble bénefique et opportun. Le
consommateur n’est donc pas obligé de recourir a la médiation et peut préferer
saisir un juge®®. En outre, dans les rapports entre professionnels et
consommateurs, il est interdit d’insérer une clause de médiation préalable
obligatoire dans le contrat conclu avec le professionnel qui, en cas d’un litige,
obligerait le consommateur a soumettre le litige a la médiation avant toute saisine
du juge étatique®®. Ce texte spécifique differe du droit commun des contrats.
Précisement, en matiere commerciale ou civile, les parties peuvent insérer une
clause de médiation préalable avant tout proces, qui leur permet d’imposer un
mode amiable avant de saisir le juge étatique en cas de litige®!’. Enfin, dans
certaines situations énumérées a 1’article L.612-2 du Code de la consommation,

« un litige ne peut étre examiné par le médiateur de la consommation »3*8,

154. La médiation de la consommation comme toutes les médiations est soumise au
principe de confidentialité3!®. Aux fins de garantir les droits des justiciables, le
médiateur de la consommation doit exercer sa mission de mediation avec
diligence, impartialité, transparence et compétence. Il convient également de
noter que le médiateur de la consommation doit répondre aux exigences de
I’article L.613-1. Celui-ci expligue que le médiateur doit avoir des compétences

nécessaires dans le cadre de sa mission. Et surtout, il doit avoir la maitrise du

315 L’article L.612-4 du Code de la consommation en vigueur depuis le 01 juillet 2016, issu de
I’ordonnance n°2016-301 du 14 mars 2016.

316 Larticle L.612-4 du Code de la consommation en vigueur depuis le 01 juillet 2016, issu de
1’Ordonnance n°2016-301 du 14 mars 2016.

817 Cass. Ch. Mixte, 14 févr. 2003, n°s01/36279: Juris-Data n°2003-212484; Bull. Civ., n° 1JCP E 2003,
707.

318 [article L.612-2 du Code de la consommation, en en vigueur depuis le 01 juillet 2016, issu de
I’ordonnance n°2016-301 du 14 mars 2016. 1° Le consommateur ne justifie pas avoir tenté, au préalable,
de résoudre son litige directement auprés du professionnel par une réclamation écrite selon les modalités
prévues, le cas échéant, dans le contrat ; 2° La demande est manifestement infondée ou abusive ; 3° Le
litige a été précédemment examiné ou est en cours d’examen pour un autre médiateur par un autre
tribunal ; 4° Le consommateur a introduit sa demande auprées du médiateur dans un délai supérieur a un
an a compter de sa réclamation écrite auprés du professionnel ; 5° Le litige n’entre pas dans son champs
de compétence. Le consommateur est informé par le médiateur, dans un délai de trois semaines a
compter de la réception de son dossier, du rejet de sa demande de médiation.

319 L’article L.612-3 du Code de la consommation en vigueur depuis le 01 juillet 2016, issu de
I’ordonnance n°2016-301 du 14 mars 2016, prévue par I’article 21-3 de la loi n® 95-15 du 8 février 1995,
relative a I’organisation des juridictions et de la procédure civile pénale et administrative.
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domaine de la médiation et de droit a laquelle il s’intervient, dans le but de bien
réaliser sa mission. Il doit exercer sa mission avec indépendance aux fins de

s’écarter de tout conflit d’intérét320,

155. Lamédiation de la consommation a apporté d’autres nouveautés. Par exemple, le
législateur permet au consommateur d’entamer une procédure de médiation via
un site internet. En effet, il y trouve toutes les informations relatives a la
procédure de la médiation. A ce titre, il est demandé au consommateur d’avoir
les documents nécessaires, notamment ceux justifiant son identité®?!. La
médiation de la consommation est ainsi mise a la disposition du consommateur
afin qu’il puisse avoir accés a la justice en ligne. Sur cette base, il est exigé de
mettre a disposition un site internet s’attachant un « lien électronique vers la
plateforme européenne de résolution en ligne des litiges prévue par le réglement

de I’Union Européenne »3%2,

156. Il convient de préciser que le legislateur veut que le consommateur soit bien
encadré. Pour cela, il a mis des normes intéressantes dans le but d’assurer une
bonne administration de la «justice» en matiere de médiation de la
consommation, méme si le consommateur contracte un litige au niveau
transfrontalier : il est alors assisté et recoit des informations aux fins d’orientation
« le litige vers 1’organe extrajudiciaire des litiges de consommation compétente

dans un autre Etat membre »323,

320 Larticle L.613-1 du Code de la consommation en vigueur depuis le 01 juillet 2016, issu de
I’ordonnance n°2016-301 du 14 mars 2016. Le médiateur établit chaque année un rapport sur son
activité. Il satisfait aux conditions suivantes : 1° Posséder des aptitudes dans le domaine de la médiation
ainsi que bonne connaissance juridique, notamment dans le domaine de la consommation ; 2° étre
nommé pour une durée minimale de trois années ; 3° Etre rémunéré sans considération du résultat de la
médiation ; 4° Ne pas étre situation de conflit d’intéréts et le cas échéant le signaler. Il est interdit sur la
liste des médiateurs notifié¢ a la commission européenne. Les modalités d’application du présent article
sont fixées par décret en conseil d’Etat.

1] ’article L.614-1 du Code de la consommation en vigueur depuis le 01 juillet 2016, issu de
1’ordonnance n°2016-301 du 14 mars 2016.

322 Tarticle L.614-2 du Code de la consommation en vigueur depuis le 01 juillet 2016, issu de
I’ordonnance n°2016-301 du 14 mars 2016. « ... du parlement européen et du conseil des litiges de
consommation et modifiant le reglement (CEE) n° 2006/2004 et la directive no 2009/22/CE (réglement
relatif au RLLC).

323 Larticle L.616-3 du Code de la consommation en vigueur depuis le 01 juillet 2016, issu de
1I’Ordonnance n°2016-301 du 14 mars 2016.
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B. La médiation d’entreprise

157. Définir la médiation d’entreprise n’est pas aisé. De nombreux chercheurs et
juristes tentent de réaliser cet exercice de définition. Selon eux, définir la
médiation d’entreprise n’est pas une tache difficile. Ils se sont mis d’accord pour
la définir comme un « processus de négociation facilité par un tiers reconnu
comme impartial, compétent et bienveillant par les parties en conflit »3?4,
Cependant, la définition formulée par les chercheurs et les praticiens du droit de
la médiation d’entreprise est contraire a la définition de la médiation résultant de
la loi de 1995, dans son article 21. La médiation d’entreprise est un processus a
utiliser dans le cadre professionnel et qui a pour objectif de résoudre un conflit
entre plusieurs parties. En effet, elle permet a toutes les parties au litige d’avoir
des échanges fructueux, de rétablir le dialogue, d’éliminer les malentendus afin
de trouver une solution amiable a leurs différends®?. La notion de médiation
d’entreprise peut, en pratique, recouvrir différents types de médiation : la
médiation interne a ’entreprise, en tant qu’organisation (au niveau collectif des
relations de travail ou bien au niveau individuel) ou bien la médiation entre
entreprises et, dans ce dernier cas, cela peut désigner I’intervention du Médiateur
de I’entreprise, service national placé auprés du ministre de I'Economie francais,
venant en aide a toute entreprise, organisation publique ou privée qui rencontre
des difficultés dans ses relations commerciales avec un partenaire. C’est ce
dernier service qui nous intéresse ici plus spécialement, mais il sera présenté

apres avoir rappelé les autres possibilités existantes.

158. S’agissant de la médiation d’entreprise entendue comme un processus interne a
I’entreprise, le processus de médiation peut étre enclenché par un chef d’équipe
ou un responsable hiérarchique. L'entreprise peut ainsi faire appel a un médiateur

pour I’aider a résoudre un conflit entre des salari¢s, entre un salarié et son

324 ROUSSAY Pascal, « La médiation d’entreprise : une pratique d’avenir sans présent », Le journal des
psychologues, n° 288, 2011, pp. 23
35 A, STIMEC et S. ADIJES, La médiation en entreprise, Dunod, 5™ éd., 2022.

94



159.

supérieur hiérarchique ou un conflit collectif qui oppose 1’entreprise et des
salariés. L intervention du médiateur, tiers au conflit, doit permettre de trouver
une solution consensuelle entre les parties. C’est une médiation qui peut étre
conventionnelle ou qui peut étre amorcee sur injonction du juge, en médiation
« déléguée », selon les regles générales de la médiation indiquée précédemment.
Ainsi, les parties doivent s’entendre pour décider du périmétre de la médiation,
du lieu de la médiation et des regles liées a cette procédure. Pour que le processus
se poursuive, les acteurs doivent étre d’accord pour discuter avec bonne foi et
avec la volonté de trouver une solution. Ils doivent étre en mesure d’apporter
conjointement des arguments. A cette fin, le role du médiateur est de permettre
au litige de trouver une solution amiable. Il doit poser un cadre qui permet aux
parties de confronter leurs points de vue dans le but de résoudre leurs
contestations. 1l doit amener les parties a appréhender et a analyser la position de
I’autre partie afin de trouver un terrain d’entente pour le litige. Le méme
processus peut étre mis en place entre entreprises pour des différends
commerciaux, soit sur le fondement d’un accord entre commercants en conflit
pour recourir a la médiation, soit sur injonction d’un juge. Le médiateur aura pour
mission d’aider les entreprises a trouver ensemble une solution négociée. Cette
intervention donnera lieu a une rémunération du médiateur et suivra les régles

générales de la médiation indiquée précédemment.

Par rapport a ces cas, il faut souligner ici qu’existe en France une « médiation
d’entreprise » particuliére. Il s’agit d’un service mis en place par I’Etat frangcais,
qui compte une soixantaine de médiateurs travaillant en réseau. On peut souligner
que ce service de médiation a été créé afin d’aider des commercants a résoudre
leurs litiges, spécialement lorsqu’elles ne sont pas sur un pied d’égalité. Tout
acteur économique (TPE, PME, ETI, grand groupe), quels que soient sa forme
juridique, sa taille, son secteur d’activité ou sa localisation en France peut saisir
le service « Médiateur des entreprises ». Cette procédure sert aux acteurs
économiques qui rencontrent des difficultés a trouver une solution a leur
probleme. Il vise donc la résolution des litiges contractuels. Toutefois, le

Médiateur des entreprises a aussi pour mission de faire évoluer les
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comportements des acteurs concernés par les relations client-fournisseur, tant
privés que publics, 11 s’agit d’une forme de justice non juridictionnelle puisque
le litige des parties ne nécessite pas I’intervention du juge étatique, mais c’est
tout de méme un service de médiation organisé par 1’Etat. Il faut préciser que la
médiation d’entreprise n’est pas trés développée en France dans le monde des
affaires, pourtant elle est tres intéressante car elle permet aux entreprises de régler
leurs litiges de maniere consensuelle en toute sécurité. Il est important de noter
que tous les acteurs économiques et commerciaux ont la possibilité¢ d’utiliser le
service de médiation d’entreprise comme ils le souhaitent. Lorsque deux
entreprises sont en conflit, ou en cas de litige entre une entreprise et
I’administration, elle offre le moyen de parvenir a un accord amiable, efficace,
innovant, conservateur et bénéfique tout en préservant leurs liens commerciaux
pérennes. Par ailleurs, les acteurs économiques des entreprises trouvent, via cette
procédure, les principaux avantages notamment, la confidentialité, la rapidité, les
moindres colts de procédure. Ainsi, elle devrait étre considérée comme un
mécanisme juridique de référence pour régler les litiges commerciaux et

gagnerait a étre davantage connue des commercants.

Section 2. La médiation extrajudiciaire comme protection des droits des parties en
matiere commerciale

160. La médiation conventionnelle peut étre considérée comme une branche de
I’alternative en matiere de résolution amiable des litiges ayant 1’avantage de
permettre aux parties de maintenir leurs relations commerciales sur le long
terme3?%, « La médiation conventionnelle concerne tous les litiges privés, qu'ils
soient en matiere civile, commerciale, sociale ou rurale, etc. Elle permet de
résoudre les conflits entre particuliers, entre particuliers et professionnels et entre

professionnels »*?". Ainsi, la médiation conventionnelle se distingue de la

326 OPPETIT Bruno, « Philosophie de I'arbitrage commercial international », JDI, 1993, p. 816.
327 FERAL-SCHUHL Christiane et JAUDEL Michel, La médiation a /’épreuve de la pratique, Paris,
Dalloz, 1 éd., 2023, p. 59.
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médiation judiciaire, car la médiation judiciaire est « une alternative au
contentieux judiciaire et arbitral, alors que la médiation conventionnelle est
initiée a l'initiative d'une ou plusieurs parties, hors du contrdle du juge »3?8. Selon
le droit francais, il est « comme tout processus structure, par lequel deux ou
plusieurs parties tentent de parvenir & un accord, en dehors de toute procédure
judiciaire, souhaitent la résolution amiable de leurs différends, avec l'aide d'un

tiers choisi par elle »3%°,

161. Alors que, pour le droit OHADA, la « médiation extrajudiciaire désigne tout
processus, quel qu'en soit son appellation, dans lequel les parties demandent a un
tiers de les aider a parvenir a un reglement amiable d'un litige, d'un rapport
conflictuel ou d’un désaccord (ci-aprés le différend) découlant d’un rapport
juridigue, contractuelle ou autre ou lié a un tel rapport, impliquant des personnes
physiques ou morales, y compris des entités publiques ou des Etats »%%, I est
important de souligner que la médiation conventionnelle peut naitre d’une clause
contractuelle destinée a imposer le recours a cette procédure et que cette clause
est trés efficace (8 1). Indépendamment de la présence d’une telle clause, une
médiation peut €tre mise en place sur le fondement d’un accord des parties en
litige ; I’encadrement du processus et des acteurs de médiation méritent alors une
analyse (8 2). Cela nous conduira enfin & mieux cerner les intéréts et

inconvénients de la médiation dans les relations commerciales (§ 3).

328 |dem.
329 Article 1530 du Code de procédure civile francais.
330 Article 1° de I’ Acte Uniforme Relatif a la Médiation du 23 novembre 2017.
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§ 1. La clause de recours préalable obligatoire a la médiation33!

162. Le droit francais oblige les parties a respecter les clauses de la médiation, le non-
respect de celle-ci constituant une fin de non-recevoir. Il appartient aux parties
de soulever I'existence d'une telle clause de médiation dans le contrat principal.
A notre sens, dés lors que la clause de médiation remplit toutes les conditions
nécessaires a sa validité, elle garantit les droits et intéréts des parties (A). Dans

ce cas, les effets de la clause de médiation seront considérables (B).

A. La clause de médiation, une garantie juridique des droits des parties

163. Quand un contrat commercial est conclu entre les parties, elles peuvent décider
du recours a la médiation pour régler, le cas échéant, leurs différends. Cette
liberté leur permet également d'insérer une clause de médiation avant ou apres la
naissance du litige. Les parties qui inserent ainsi une clause de médiation afin de
faire trancher leurs différends peuvent envisager le recours a une institution de
médiation, c'est ce qu'on peut appeler une médiation institutionnelle (1).
Toutefois, le processus de médiation extrajudiciaire peut étre envisage par
I'insertion d'une clause de médiation dans le contrat principal, qui crée des droits

et des obligations entre les parties, sans le recours a une telle institution (2).

%1 A noter qu’en matiére civile, devant le tribunal judiciaire, le Code de procédure civile a cherché a
imposer un préalable obligatoire de MARD : depuis le décret du 11 décembre 2019, la tentative
préalable amiable de médiation s’impose aux parties avant la saisine du juge étatique. Cependant, les
parties qui enfreignent a cette reglementation, leurs actions seront sanctionnées par une fin de non-
recevoir. Néanmoins, ce principe ne s’applique pas dans tous les cas. Pour 1’essentiel, le texte pose
certaines régles notamment, « lorsque la demande en justice tend au paiement d’une somme inférieure
ou égale a 5 000 euros, et lorsque la demande est relative aux troubles de voisinage » . A défaut, cette
régle ne s’applique pas. Notamment, pour un litige relatif au paiement d’une somme d’argent qui s’¢éléve
a plus de 5 000 euros, cette régle ne peut s’appliquer. La médiation ne peut pas étre imposée aux
plaideurs en raison de cette régle. Le juge peut proposer aux parties la tentative de la médiation et les
parties de leur coté peuvent accepter ou ne pas accepter la proposition du juge.

98



1. La clause de médiation visant une médiation « institutionnelle »

164. Parfois, les institutions de médiation sont des institutions d'arbitrage qui ont
élargi leur « champ d'intervention ». Les institutions de médiation posent alors
leurs propres normes de reglement des différends que les justiciables ont la
possibilité d'utiliser pour régler leurs différends3?. L institution francaise la plus
populaire, connue sous le nom de Centre de Médiation et d'Arbitrage de Paris
(CMAP), est issue de la Chambre de Commerce et d'Industrie de Paris (CCIP) et
de la Chambre du Commerce International (ICC). Il n’est donc pas surprenant de
constater I'existence de nombreux principes qui se rattachent a la médiation, mais
qui ont de grandes similitudes avec les normes de la médiation institutionnelle.
On y retrouvera les principes de confidentialité, d'indépendance, d'impartialité

e

165. Par exemple, le CCAH prévoit dans son article 6, que le médiateur, nommé par
le conseil d'administration signe, avant de commencer sa mission de médiation,
une déclaration d'indépendance en trois exemplaires. Le médiateur choisi doit
étre indépendant, neutre et impartial a I'égard des parties. Par ailleurs, dans son
article 7, il a fait mention de la loyauté du médiateur afin d'assurer le respect des
droits et intéréts de chacune des parties®®. En ce qui concerne le processus de la
mention institutionnelle, le choix du médiateur peut étre fait par les parties, aussi

peut-étre une attribution du Centre33,

332 CADIET Loic et CLAY Thomas, Les modes alternatifs de reglement des conflits, Paris, Dalloz, 1°
éd., 2016, p. 70.

33 Ibid., p. 71.

334 Article 6 du Reglement de la Chambre de la Conciliation et d’ Arbitrage d’Haiti. Le médiateur se doit
se doit d’étre indépendant, neutre, impartial a 1’égard des parties. Le cas échéant, avant le de but de sa
mission de médiation, il doit faire connaitre, aux parties au secrétariat général de la Chambre de
Conciliation et d’Arbitrage d’Haiti (CCAH), les raisons et les circonstances qui, aux yeux des parties,
seraient de nature a affecter et a compromettre son indépendance et/ou son impartialité. 1l ne peut alors
étre confirme ou maintenu dans sa mission qu’aprées décision du Conseil d’ Amission qu’avec ’accord
écrit de toutes les parties. Au cours du processus de médiation, le médiateur constate I’existence d’un
élément de nature a mettre en cause son indépendance et/ou son impartialité, il informe les parties et le
Secrétariat de CCAH qui avise le conseil d’Administration désigne un autre médiateur.

335 Article 7-1 du Réglement de Chambre de la Conciliation et d’ Arbitrage d’Haiti (CCAH).

33 |dem. Article 7-1 du Réglement de Chambre de la Conciliation et d’ Arbitrage d’Haiti (CCAH).

99



166. 1l convient de souligner que, dans des litiges internationaux, les parties insérent,
parfois, une clause de médiation dans le souci d’orienter le litige vers une
institution de médiation. Cela explique plusieurs choses. Premiérement, la
premiere chose est que les parties ont démontré un abandon ou un refus total de
la compétence étatique au profit de la compétence extrajudiciaire pour se
soustraire a tout risque lié a la partialité. Deuxiéemement, les parties souhaitent
régler leurs différends par le biais de cette institution afin d'avoir une solution
amiable pacifique et souple qui leur permette également de poursuivre leurs

relations commerciales futures.

167. En effet, selon Georges-André HOARAU3¥, avocat d'affaires, le risque de
corruption des magistrats est considérable dans certains pays, pour lesquels les
parties refusent de régler leurs différends par le juge étatique d'un pays autre que
leur pays de nationalité. Il y aura de nombreuses difficultés pratiques. Par
exemple, une société américaine (Washington) a conclu un contrat avec une
société francaise. Il sera compliqué pour la société de Washington de venir
plaider en France qui ignore la langue, la pratique, la loi et qui sera sceptique
quant a I'impartialité et I'indépendance des magistrats francais. Dans les relations
internationales, si l'une des parties est devant un tribunal de I'une ou de l'autre,
les parties craignent généralement la partialité. Les entreprises qui s'engagent
dans des relations économiques transnationales craignent de se retrouver devant
la juridiction de leur partenaire étranger. Pour toutes ces raisons, les entreprises
qui s'engagent dans des activités commerciales internationales craignent le risque
de partialité et de dépendance a cet effet. Pour cela, ils insérent désormais une
clause de médiation ou d'arbitrage, afin de faire régler leurs différends par une
institution de mediation. De ce point de vue, les parties disposent d'une grande

marge de manceuvre pour mener a bien leurs différends commerciaux3®,

168. Certains pays membres de 'OHADA et d'autres pays non-membres de 'OHADA,

dans le but de promouvoir des instruments juridiques vingt pays, dont sept dans

337 HOARAU Georges-Andree, https://consultation.avocat.fr/avocatgeorges-andre-hoarau-40299.html
338 JAY Nathalie et LIGNEUL Nicolas, Arbitrage, commerce international et investissement en Afrique
dans l’océan Indien, Paris, LexisNexis, 2018, p. 112.
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169.

170.

171.

I'espace OHADA, ont créés des institutions de médiation pour faciliter les
reglements des différends par la médiation. Ces centres de médiation sont sous
I'égide de la Chambre nationale de commerce. Leur mission est de mettre a la
disposition des parties une procédure de médiation efficace, et des locaux pour

I'animation des rencontres de médiation3°,

Au sein de I'espace OHADA, ils ont créé des Centres d'Arbitrage et de Médiation.
Ces Centres ont régi et concocté des normes relatives a la médiation. Ces
reglements ¢élaborés par ces Centres de Médiation completent I’AUM et ont les
mémes valeurs juridiques que les normes d'arbitrage. Les centres de médiation
reconnus dans l'espace OHADA, a ce jour, sont le Centre d'Arbitrage de
Médiation et de Conciliation de Dakar (CAMC), le Centre d'Arbitrage de Cote
d'lvoire (CACI), le Centre d'Arbitrage de Médiation et de Conciliation du Bénin
(CAMEC), le Centre National d'Arbitrage, de Conciliation et de Médiation de la
République Démocratique du Congo (CECAM) ou le Centre de Conciliation et
d'Arbitrage du Mali (CECAM) ». Tous ces centres ont des objectifs similaires,
c'est-a-dire qu'ils émanent de la reglementation en la logique d'aider les parties a

trouver des solutions aux différends qui les opposent3%,

Certes, au-dela de la médiation proposée par les institutions d'arbitrage, il existe
également des institutions qui, afin d'éviter le recours aux juridictions étatiques
pour régler leurs différends, proposent une médiation et ont créé leurs propres

médiateurs.

L’insertion d’une clause de médiation ad hoc

Il est également bien évident que les professionnels du droit, hommes et femmes,
exercant dans le domaine judiciaire voient lI'intérét et I'opportunité que présentent

les modes de reglement amiable des litiges en cas de litiges multiples. Selon eux,

339 AKA Narcisse, FENEON Alain et TCHAKOUA Jean Marie, Le nouveau droit de [’arbitrage et de
la médiation relatif au droit de ’arbitrage, du réglement d’arbitrage de la CCJA et de I’acte uniforme
relatif & la médiation, du 23 novembre 2017, Paris, LGDJ, 1°¢ éd., 2018p. 299.

%0 1bid., p. 300.
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172.

prévoir des clauses de médiation dans les litiges commerciaux est d'une
importance primordiale. Pour eux, les MARD accordent les droits et intéréts des
parties. Des exigences pesent sur les clauses de conciliation et de médiation afin
qu'elles puissent étre contr6lées. Pour rappel, l'accord de médiation peut étre
inséré dans un contrat de deux manicres. D’abord, elle peut étre insérée dans un
contrat avant qu'un litige ne survienne (clause de médiation). Deuxiémement, il
peut étre inclus dans un contrat apres la survenance d'un différend, auquel cas les
parties concluront un compromis de médiation3*. Dans les deux cas, les parties
peuvent soumettre leurs différends a une médiation ad hoc. Cette clause figurant
dans un contrat conclu entre deux parties, prévoyant une médiation préalable et
obligatoire n'est pas automatiquement licite. Une telle clause, avant saisine du

juge, doit remplir les conditions nécessaires pour étre valable.

La validité de la clause, selon le droit francais, est soumise a une série de
conditions. Comme toute clause d’un contrat, elle obéit au droit commun des
contrats. Il doit ainsi notamment y avoir un consentement libre et éclaire.
D’autres conditions sont propres a ces clauses : elle doit étre écrite®# ; elle doit
prévoir les modalités de mise en ceuvre de la médiation ; elle doit préciser par
écrit que le recours a la médiation est un préalable et obligatoire a la saisine du
juge ; il faut aussi préciser, si on est en présence d'une médiation ad hoc ou
institutionnelle343. En droit HOADA, I'exigence d'un écrit est également faite a
toutes les clauses pour qu'elles soient reconnues valables, tant par tous les moyens
permettant leur reconnaissance qu'elles avaient été retenues du contrat initial. De
plus, « elles ne doivent étre entachées d'aucun vice, tel que I'erreur, la fraude ou

la violence »3*,

341 |es guides de la CGEM, la médiation conventionnelle, Mai 2009.

%2 Cass. Com., 29 avril 2014 n° 12-27004.

343 Cass. Com., 29 avril 2014 n° 12-27004.

%4 TCHAMGWE Innocent, « La médiation conventionnelle dans 1’espace OHADA », Revue du droit
des affaires en Afrique, 2019, n° 4, p. 7. « Cependant, il peut arriver que les parties n’aient pas au
préalable conclu une convention de médiation ; dans ce cas, une partie peut inviter I’autre a recourir a
la médiation 12. Cette possibilité d’inviter ’autre partie a s’engager dans la voie de la médiation est
similaire au compromis d’arbitrage. La difficulté qui s’invite a ce niveau est celle de savoir si la réponse
de la partie qui recoit I’invitation a recourir a la médiation est discrétionnaire, ou si alors elle s’expose
a des sanctions en cas de refus abusif ».
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173. En respectant toutes ces formalités, elle est réputée licite ou valable, et impose
aux parties de faire la tentative de médiation avant la saisine du juge. A titre
d'illustration, dans un jugement du 30 mai 2018, deux sociétés commerciales
avaient conclu un contrat de cession, relatif a une activité de « commissionnaire
de transport ». Ces deux sociétés avaient conclu un autre contrat par lequel la
société cédante mettait des locaux a la disposition de la société cessionnaire.
Celui du cessionnaire avait entendu intenter une action en justice contre la societé
ceédante pour obtenir la résiliation dudit contrat pour escroquerie. La société
cedante réclamait par demande reconventionnelle le paiement d'une « indemnité
d'occupation des locaux mis a sa disposition, par lI'exécution du second contrat
»35 La société demanderesse s'est opposée a l'action de la société défenderesse
en fin d'irrecevabilité pour faire respecter la clause de conciliation préalable et
obligatoire. Des lors, « en premiere instance et en appel, les juges du fond ont
donné raison a la société cessionnaire et déclaré la demande reconventionnelle
irrecevable. La société cédante, dans son pourvoi en cassation, avait souleve deux
moyens, qui ont tous été rejetés®*®. La Cour de cassation avait opéré un
revirement, en affirmant, de maniere assez péremptoire, que le non-respect d'une
clause de mediation préalable rend irrecevable toute demande relative au contrat

objet du litige contenant ladite clause » 347

174. Les clauses de médiation sont I'expression de l'acceptation par les parties du
devoir de s'engager dans un processus de médiation avant toute saisine du juge.
Elles permettent aux parties de gérer leurs litiges a I'amiable sans passer devant
une juridiction judiciaire. Elles permettent aux parties de préserver l'avenir de

leurs relations commerciales grace a des solutions équitables et proactives.

345 Cass. Ch. Com., 30 mai 2018, 16-26.403 16-27.
36 Cass. Ch. Com., 30 mai 2018, 16-26.403 16-27.
%47 Cass. Ch. Com., 30 mai 2018, 16-26.403 16-27.
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B. Les effets juridiques du préalable obligatoire de médiation en matiere

175.

176.

177.

commerciale

Parmi les effets juridiques de la clause de médiation préalable et obligatoire a la
saisine du juge, il convient de souligner gu'elle oblige les parties a recourir au
processus de médiation, qui est donc une tentative de médiation préalable a la

saisie du juge

En cas d'insertion d’une clause de mediation dans un contrat principal, cette
clause engage les parties a soumettre leurs différends a la tentative de médiation
avant d'aller au tribunal. Les parties a cette procédure sont liées par une clause de
médiation. Les parties dans le cadre de cette procédure ne peuvent ignorer
I'existence de la clause sous peine d'étre sanctionnees. En droit francais, les effets
de la clause sont contractuels et processuels, comme cela a déja été indiques pour
la conciliation. Que la clause prévoit la conciliation ou la médiation, les effets
sont les mémes. Ainsi, outre une sanction contractuelle, la jurisprudence de la
Cour de cassation, en France, a sanctionné le non-respect de cette clause par une
fin de non-recevoir en cas de saisine prématurée du juge judiciaire, sans

possibilité de régularisation.

En conclusion, les parties peuvent s’imposer a elle-méme, dans le contrat
principal, le recours & la médiation préalable obligatoire. Cette clause a des effets
tres importants. Mais ce n’est pas la seule possibilité. Les parties peuvent recourir
a la médiation, méme si une telle clause ne 1’impose pas. En I'absence d’un tel
accord, si la ou les parties au conflit se présentent devant un médiateur ou une
institution de médiation, 1’un ou I’autre devra, conjointement ou séparément, se
présenter devant elles, et leur indiquer la marche a suivre pour leur permettre de
régler leur différend par la médiation. En ce qui concerne la proposition du
Centre, les parties sont libres de s'entendre ou non. Si elles ne parviennent pas a

se mettre d'accord, elles n'auront d'autre choix que de saisir le tribunal étatique
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ou arbitral®*. En droit OHADA, I'Acte Uniforme relatif a la médiation, dans son
article 4 alinéa 3, précise qu’en absence de réponse écrite dans un délai de quinze
jours de la partie invitée a la médiation a compter de la date de la réception de
I’invitation, son silence constitue une sorte de refus a la médiation. Cependant,
en présence d’une clause de médiation, son silence ne peut, en tout état de cause,
anéantir la procédure de médiation®¥. La Loi type de la CNUDCI sur la
médiation commerciale internationale, qui a été utilisée par de nombreuses
juridictions comme modéle pour la médiation, la conciliation et l'arbitrage
commerciaux, se distingue de I'Acte Uniforme sur la médiation, puisqu’elle
prévoit un délai de trente jours a compter de la date d'envoi de l'invitation3°, En
droit haitien, on ne trouve pas cette forme de médiation, selon laquelle l'une des

parties produit une demande d'invitation a la médiation a une autre partie.

§ 2. L’encadrement du processus et des acteurs de médiation

178. En Dl’absence d’une clause ou d’un texte imposant le recours préalable a la
médiation, les parties s’engagent volontairement dans le processus, qui est
contractuel (A). Ce cadre contractuel permet de preciser les droits et devoirs des

parties et du mediateur (B).

%8 La médiation et I’arbitrage de litiges commerciaux dans I’Espace UEMOA, « Clauses-types de la
médiation et d’arbitrage dans I’Espace UEMOA », p. 13

39 Article 4-3 de I’Acte Uniforme relatif a la médiation du 23 novembre 2017. « En l'absence de la
clause de médiation, la partie qui a invité une autre partie a la médiation n'a pas recu d'acceptation de
son invitation écrite dans un délai de quinze jours a compter de la date de réception de l'invitation ou de
I'expiration de tout autre délai qui y est prévu, elle peut considérer I'absence de réponse comme un rejet
de l'invitation a la médiation ».

30 Article 5 de la Loi type de CNUDCI sur la médiation commerciale internationale et les accords de
reglement internationaux issus de la médiation de 2018 modifiant la Loi type de la CNUDCI sur la
conciliation commerciale internationale de 2002.
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A. Le cadre contractuel du processus de la médiation

179. Pour que le processus de médiation conventionnelle puisse étre engagé, un
contrat encadrant la médiation doit étre conclu entre les parties au conflit et le
médiateur. Cela suppose I'expression de la volonté des parties de régler leurs
litiges par la médiation. En conséquence, la médiation est soumise au droit
commun des contrats, concernant tant les conditions de formation du contrat que
ses effets, dont la force obligatoire des contrats. Ainsi, concernant la conclusion
du contrat encadrant le processus, les parties doivent avoir la capacité et le
pouvoir de conclure un tel accord ainsi que la capacité et le pouvoir de conclure,
en cas de succes de la médiation, un accord le constatant, et donc d'engager leur
entreprise®!. S’agissant des effets du contrat encadrant la médiation, leur est
appliqué Iarticle 1103 du Code civil frangais, selon lequel, « les contrats
légalement formés tiennent lieu de loi a ceux qui les ont faits »%2. 1l en est de
méme de I’article 1194 du méme Code qui précise que les « contrats engagent
non seulement ce qui y est exprimé, mais encore toutes les conséquences que
I’équité, I’usage ou la loi leur donnent »%%, En outre, et toujours conformément
au droit commun des contrats, dés lors que les parties ont accepté d’entrer en
médiation, que ce soit en application d’une clause de médiation ou pas, elles
doivent participer de bonne foi au processus de médiation. Cela veut dire
qu’aucun des justiciables ne doit utiliser des stratagémes aux fins de retarder ou
faire échec a cette procédure. Elles doivent informer le médiateur, si nécessaire,
de toute procédure en cours liée a I’objet du processus de médiation. Dans ce cas,
la procédure judiciaire entamée doit étre impérativement suspendue jusqu’au
terme du processus engagé. Pendant le déroulement de la médiation, les parties
s'engagent contractuellement a respecter toutes les regles de la médiation,

notamment la loyauté des échanges, la confidentialité3>*, etc. Ce contrat peut

31 Article 2 de la loi de modernisation de la justice du XXI°™ si¢cle du 18 novembre 2016.

%2 Article 1103 du Code civil francais.

33 Article 1194 du Code civil francais.

%4 1dem. Article 4 de la loi de modernisation de la justice du XXleme siécle du 18 novembre 2016.
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180.

181.

permettre aussi de poser le cadre matériel de la médiation : le lieu de la médiation,

sa duree, le nombre de réunions, la répartition des frais de la médiation, etc.

Concernant le cercle des parties a ce contrat encadrant le processus, la liberté
contractuelle prévaut. Il appartient au médiateur de veiller a ce que toutes les
personnes impliquées dans le conflit soient intégrées dans le processus, en accord
avec les parties 1’ayant saisi initialement du litige. D’une médiation entre deux
parties, on peut donc passer a une médiation collective si toutes les parties en
sont d’accord et si cela parait pertinent pour la réussite de la médiation. Outre le
médiateur, les parties ont le droit de demander, dans le cadre de cette procédure,
toute assistance a toute personne physique ou morale, par exemple un avocat. Le
traitement du litige étant consensuel, c’est-a-dire fondé sur la volonté des parties,
les parties sont libres de traiter leurs litiges avec les modalités qu’elles pensent
les meilleures. Elles ont également la possibilité de faire traiter la médiation a
I’endroit qu’elles estiment approprié eu égard au principe de consensualité des

modes amiables3®,

En conclusion le cadre contractuel de la médiation apparait a la fois trés souple
et tres securisant pour les parties, en matiere commerciale. Il est connu que les
méthodes de résolution des conflits a I'amiable sont les plus populaires en raison
de leur simplicité, du faible colt de la procédure ainsi que des difficultés du
tribunal étatique a répondre aux besoins urgents des litigants®>®. Au vu de tous
ces avantages des MARD, les législateurs du droit francais, haitien et OHADA
ont fixé la limite du médiateur et des parties dans une procédure de médiation.
Cette limite consiste a favoriser I'équilibre entre les droits et les obligations.

Ainsi, tout ce qui a des droits, a aussi des obligations.

35 Article 7-1 de 1’ Acte Uniforme relatif a la médiation du 23 novembre 2017.

36 ASCENSI Lionel, « Le professionnel et le profane dans I'acte de juger : I'adaptation des procédures

de résolution des litiges de consommation », Revue juridique de 1’Ouest, n° 2013, 1977, p. 122.
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182.

183.

184.

B. Les droits et devoirs des acteurs de la médiation

Chacun des acteurs dans un processus de médiation a des droits et des devoirs,

notamment le médiateur (1) et les parties en conflit (2).

1. Le médiateur

Quant au médiateur, le dictionnaire de la médiation et autres méthodes amiables
a défini le médiateur comme « un troisieme homme, un homme d'énergie et de
communication, qui doit avoir a la fois des aptitudes propres et la connaissance
d'un art soutenu par des techniques »3%’. Parmi les réalités, on peut souligner :
« le sens des réalités, le détachement, l'ubiquité intellectuelle, le sens de la
hiérarchie des valeurs, l'optimisme raisonné, la souplesse et l'adaptabilite,
I'numilité, I'intervention, la patience, l'autorité et le caractere, la santé physique

et mentale »3%8,

Le médiateur utilise un certain nombre de techniques pour aider a résoudre les
difficultés des justiciables. Ces techniques sont : I'écoute, la bonne maniére de
mener les réunions, la gestion des émotions, la bonne technique de négociation,
la technique de communication, etc. En outre, le métier de médiateur nécessite
une formation en gestion des conflits et également I'expérience nécessaire pour
mener le processus de médiation. De plus, d'un point de vue éthique, le médiateur
doit étre indépendant, car cette indépendance garantit la neutralité et la

multipartialité du médiateur. C'est dans ce sens que, dans la logique de renforcer

%7 BECKER Martine, A. MIRIMANOFF Jean, OUDIN Federica, SCHUMACHER Anne-Sophie et
SMETS-GARY Coralie, dictionnaire de la médiation et d’autres modes amiables, Bruxelles, Bruylant,
2° éd., 2019, p. 326.

%8 SIX Jean-Frangois, le temps des médiateurs, Paris, Seuil, 2001, pp. 195 t s. Cité par BECKER
Martine, A. MIRIMANOFF Jean, OUDIN Federica, SCHUMACHER Anne-Sophie et SMETS-GARY

Coralie.
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la confiance des parties, I'indépendance a été mentionnée dans le préambule du
traité de paix de Westphalie (1648) 3°.

185. Le législateur francais, dans l'article 1532 du Code de procédure civile, présente
la personne du médiateur. Selon lui, le médiateur peut étre une personne physique
ou morale. Il convient de préciser lorsqu’il est une personne morale, son
représentant designe le ou les tiers, personne physique, avec 1’accord des
justiciables, assurant le processus de médiation®°. Le législateur francais, a
travers l'article 1532 du méme Code, n'a pas spécifié une étude ou une formation
spécifique pour qu'une personne puisse devenir médiateur3®!. Néanmoins, il a
précisé a l'article 1533 du Code de procédure civile, un ensemble de formalités a

respecter pour étre médiateur.

186. Pour le législateur OHADA, le « terme « médiateur » désigne tout tiers a qui I'on
demande de conduire une mediation quelle que soit la dénomination de la
profession de ce tiers dans I'Etat partie concerné »%62, Contrairement au droit
francais, le l1égislateur OHADA a précisé gu'une personne qui a une profession a
son actif, quel que soit son domaine de connaissance, peut étre choisie pour

conduire une médiation.

187. Cependant, ce tiers choisi pour mener la médiation a des limites que n'a pas le
juge étatique. Ainsi, il n'a pas de pouvoir juridictionnel, il n'est ni un juge, encore
moins un arbitre. Ses limites font qu'il ne peut pas se prononcer sur le fond, ni
sur la forme du litige, ni imposer une décision- Dans une procédure judiciaire, on
sait qu'une fois que le juge est saisi du litige, les parties n'ont plus aucun droit sur
lui. En ce qui concerne cette instance, le juge applique la loi ; il tranche le litige
en fonction de la loi, et non de 1’équite ou de convictions personnelles. En
revanche, dans une procédure de médiation, le médiateur n'a pas la prérogative

de trancher le litige. Il peut seulement favoriser un dialogue franc et sincére entre

39 |dem. SIX Jean-Francois, le temps des médiateurs, Paris, Seuil, 2001, pp. 195 t s. Cité par BECKER Martine,
A. MIRIMANOFF Jean, OUDIN Federica, SCHUMACHER Anne-Sophie et SMETS-GARY Coralie.

30 Article 1532 du Code de procédure civile frangais.

%1 |dem., Article 1532 du Code de procédure civile francais.

362 Article 1-2 de I’ Acte Uniforme relatif a la médiation du 23 novembre 2017.
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188.

les parties, les aider a trouver un accord en toute impartialité. Aussi, les aider a
mener des discussions sinceres tout en favorisant le respect de l'autre et la
compréhension mutuelle®®3. A I’inverse dans une instance judiciaire, le juge peut
décider et, ainsi, en tranchant en droit, sa décision peut avoir des effets
redoutables, car elle peut rompre les liens des relations d'affaires, car elle est
imposée aux parties et aucune des parties ne peut y faire obstacle. Cependant, le
contentieux judiciaire peut permettre de faire appel a un autre juridiction
supérieure, par la voie de I’appel ou de la cassation, si des voies de recours sont
ouvertes. Au contraire, la décision du médiateur ne peut étre imposée comme
celle du juge en raison du fait qu’il s'agit d'une décision des parties elles-mémes,
amiable, négociée, consensuelle®“. Par ailleurs, et méme si ce point est discuté,
certains considérent comme possible que le médiateur, dans I'accomplissement
de sa mission, formule des recommandations de solution aux parties. Mais méme
dans ce cas, les parties sont libres de les accepter ou non. Elles n'ont pas I'épée
de Damocles suspendue au-dessus de leurs tétes pour les convaincre d'accepter
les recommandations de solution du médiateur3®. Si on les considére comme
admissibles sans dénaturer la procédure de médiation, les propositions du
médiateur ne sont pas de nature a imposer une solution au litige entre les
cocontractants, ni a convaincre les parties de prendre des décisions non
volontaires, susceptibles d'aggraver leur situation commerciale future. Ces
propositions doivent plutdt étre faites sous réserve du consentement éclairé des

parties, afin d'assurer le plein succes du processus de médiation.

Le droit positif fait du médiateur, au cours de la médiation, I'organisateur du
processus sous réserve qu’il respecte les devoirs qui pésent sur lui quant a

I'organisation de la procédure (impartialité, neutralité, etc). Il aide les parties a

363 Article 7-4 de I’ Acte Uniforme relatif a la médiation du 23 novembre 2017.

%4 PEKAR LEMPEREUR Alain et BENSIMON Stephen, La médiation modes d’emploi, Paris, A2C
Medias, 1° éd., 2007, p. 21.

365 Reglement des litiges commerciaux, arbitrage et reglement des différends, Geneve, 2¢ éd., 2016, p.

15.
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190.

avoir une solution juste et satisfaisante®®, qui leur permettra d'étre gagnantes®®’.
Il n'a aucun pouvoir juridictionnel, il n'est ni juge, ni arbitre, il ne peut pas
trancher le litige, ni imposer une solution aux parties, mais il conduit la
médiation, en favorisant la recherche d’une solution viable au litige opposant les

parties.

Pour cela, apres consultation des parties et afin de faciliter le reglement de la
médiation, le médiateur peut inviter les parties a désigner un expert pour l'assister
sur les questions du litige qu'il ne maitrise pas, en vue d’éclaire le médiateur sur
la question non maitrisée3®®, Ainsi, au cours de la médiation, le médiateur peut
faire appel a un expert pour apporter un savoir-faire dans un domaine non
maitrisé par le médiateur. La encore, ce recours doit étre fait aprés consultation
des parties, et il appartient aux plaideurs eux-mémes de désigner l'expert qui

donnera son avis technique sur la demande du médiateur3®,

Le mediateur est également tenu de ne pas divulguer tout ce qui concerne le
processus de la médiation. Tous les échanges, qu’il s’agisse de courriers ou de
courriels électroniques, de documents de médiation ou d’information des parties
liées a la proposition d’accord sont couverts par la prohibition de divulguer®™,
Le médiateur est soumis a cet engagement fort de confidentialité, notamment a
I'égard de toutes les personnes impliquées dans le cadre de la procédure. Méme
vis-a-vis du juge ou de l'arbitre, qui pourrait avoir connaissance du différend
ultérieurement en cas d'échec du processus, il est interdit de leur communiquer
les informations relatives a la médiation. De méme, le médiateur ne doit pas
transmettre un document appartenant a une partie a une autre partie®’!, sans son

accord.

36 Article 1-2 de la loi de modernisation de la justice du XXleme siecle du 18 novembre 2016.

%7 L ARRIEU Peggy, « La singularité de la médiation parmi les reglements de résolution des conflits »,

Revue juridique de [’Ouest, n°25, 2012, p. 12.

368 Article 7-5 de I’ Acte Uniforme relatif a la médiation du 23 novembre 2017.

369 Article 7-5 de I’ Acte Uniforme relatif a la médiation du 23 novembre 2017.

$70Article 4-1 de la loi de modernisation de la justice du XXléme siécle du 18 novembre 2016.
371 Article 4-3 de la loi de modernisation de la justice du XXIéme siecle du 18 novembre 2016.
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2. Les parties en conflit

191. Quant aux parties, dans une médiation conventionnelle, sur le fond du droit, elles
ne peuvent mettre en discussion que des droits disponibles, dans la limite du
respect de I’ordre public, et elles ne peuvent formuler des demandes que si elles
relevent de leurs compétences et de leur capacité, specialement pour les
personnes morales. Elles ne peuvent pas dépasser les avantages que la loi leur
attribue.

192. Quant aux devoirs qui pesent sur les parties pendant le processus, outre la bonne
foi déja évoquée précédemment, la confidentialité est sans doute un devoir
essentiel qui pése sur les parties et qui conditionne la réussite de la médiation,
spécialement en matiere commerciale. Ainsi, l'article 10 de I'Acte Uniforme
relatif a la médiation aborde la question de la confidentialité du processus de
médiation d'une maniére trés intéressante. Il convient de souligner que la
discrétion en matiére commerciale joue un role trés important en raison du fait
qu’elle permet de protéger les secrets d’affaires. Alors, c’est dans ce sens que le
droit OHADA garantit la discrétion dans la médiation, sauf accord contraire des
parties®’?. Toutes personnes participant dans la chaine de la médiation doivent
étre nécessairement soumises a la confidentialité, les parties, le médiateur,
I'expert3”. Le droit francais aborde cette question de la méme maniére que le
droit OHADA, dans son article 4 de la loi de modernisation de la justice du XXI®
siecle du 18 novembre 2016. L'obligation de discrétion s'impose a tous les
plaideurs impliqués a la procédure, et cette exigence d’obligation s'impose
également a tous autres professionnels y impliqués, précisément les experts, les

parties, le médiateur3’.

193. Le législateur de la loi type de la CNUDCI sur la médiation internationale impose

la confidentialité dans le processus de médiation apres la saisine, sauf accord

372 Article 10 de 1’Acte Uniforme relatif a la médiation du 23 novembre 2017.
873 Article 11 de 1’Acte Uniforme relatif a la médiation du 23 novembre 2017.
374 Article 4 de la loi de modernisation de la justice du XXIéme siecle du 18 novembre 2016.

112



contraire des parties®”®. Cette confidentialité doit étre respectée par toutes les
personnes impliquées dans le processus, notamment le médiateur, les justiciables,
les experts prenant part au processus de la médiation®’®. En outre, ce processus
est soumis aux exigences de bonne foi et d'équilibre, de respect mutuel et d'écoute
de l'autre. Pendant le processus, la loi exige un respect mutuel. Toute la médiation
doit étre animée dans le respect de 1’un et de 1’autre ; sur cette base que la loi

interdit tous les comportements agressifs et des commentaires inappropriés®’’.

194. De facon générale, la procédure de médiation s'inscrit donc dans une démarche

de protection et de garantie des droits des parties.

8§ 3. Les avantages et inconvénients de la médiation

195. La meédiation n’offre pas une justice parfaite. Malgré certains de ses
inconvénients, les entrepreneurs se sentent plus a l'aise pour régler leurs
différends par la médiation. Les modes amiables présentent tellement
d'avantages. C'est dans ce sens que les Etats-Unis en 1937 ont été parmi les pays
qui ont opté pour le reglement amiable des litiges dans la logique de soulager
leurs tribunaux d'Etat®’®. Afin de démontrer les avantages et dangers de la
médiation, nous en présenterons tout d'abord les garanties spécifiques (A). Puis

nous envisagerons les limites et les dangers (B).

375 Article 9 de la Loi type de CNUDCI sur la médiation commerciale internationale et les accords de
reglement internationaux issus de la médiation de 2018 (modifiant la Loi type de la CNUDCI sur la
conciliation commerciale internationale de 2002).

376 Article 4-1 de la loi de modernisation de la justice du XXIéme siécle du 18 novembre 2016.

877 Article 4-2 de la loi de modernisation de la justice du XXIéme siécle du 18 novembre 2016.

378 EL-HAKIM Jacques, « Les modes alternatifs de reglement des différends dans le droit des contrats »,
Revue international de droit comparé, n°® 2, 1997, p. 348.
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A. Les intéréts de la médiation

196. On sait que la médiation offre beaucoup d’opportunités en matiére commerciale,
nous allons démontrer en quoi les avantages peuvent garantir les droits des parties
en matiére commerciale. Sur cette base que cette recherche nous oblige de
présenter les intéréts de la médiation quant a la procédure (1), puis les intéréts

par rapport au fond (2).

1. Les intéréts des modes amiables quant a la procédure

197. La confidentialité est connue comme un avantage indéniable de la médiation.
Dans une jurisprudence récente de la Cour de cassation du 9 juin 2023, elle
confirme que « les contestations du médiateur et les déclarations recueillies au
cours de la médiation ne peuvent étre divulguées aux tiers ou produites dans le
cadre d’une autre instance judiciaire ou arbitrale sans 1’accord des parties »3'°,

La confidentialité est tres importante pour des entreprises commerciales. Les

entreprises commerciales ont des intéréts économiques et ne souhaitent pas que

leurs affaires soient rendues publiques ou divulguées®. Elles veulent éviter la
situation precaire ou la difficulté de leurs entreprises seraient connues de leurs
fournisseurs, de leurs cocontractants, de leurs personnels, bref, de tous. De ce
point de vue, la médiation apparait donc comme une justice raisonnable, parce

qu’elle permet de régler le litige en toute discrétion.

198. Le législateur frangais impose aux participants au processus amiable de ne pas
divulguer les informations recueillies. En outre, il est prohibé de divulguer les

informations relatives a la médiation, méme dans le cadre d’une procédure

3799 juin n° 19-21.798. Dalloz 2023, 571 N. fri, 222,2330 Th. Clay.
%80 Conseil national des barreaux CNB, les avantages de ’arbitrage.
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arbitrale ou étatique en dehors de I’accord des parties®!. L'obligation de
discrétion doit étre maintenue apres la fin de la médiation, quelle que soit son
issue. Cette obligation s'impose a tous les professionnels impliqués de la
médiation, tiers, expert, consultant et parties, avocats3®?. Le législateur OHADA
opte également pour une procédure amiable confidentielle®®3, a moins que les
parties décident contrairement ou encore la divulgation est exigée par la 10i%* ou
rendue nécessaire pour la mise en ceuvre ou l'exécution de l'accord issu de la
médiation3%,

199. Outre la confidentialité, la médiation garantit également une justice rapide. En
Elle permet aux parties de gagner du temps, de maitriser les délais, etc. Du point
de vue de la célérite, la justice étatique n'est pas bénéfique, car elle ne permet pas
aux acteurs commerciaux de gagner du temps. De ce point de vue, la justice
étatique est souvent critiquée par les acteurs économiques et des affaires ; elle est
mal percue par certains acteurs commerciaux3®. Un proces peut prendre jusqu'a
dix ans et plus, alors qu'une médiation peut prendre trois a six mois pour aboutir
a une decision qui pourra étre rendue exécutoire. Ainsi, rappelons ici que, dans
le cadre judiciaire, en application du décret n° 2016-514 du 26 avril 2016,
modifiant l'article 129-2 du Code de procédure civile francais, la mission du tiers
ne peut aller au-dela de trois mois. Cette mission peut étre renouvelée sur
demande, mais pour trois mois3®’. L'article 331 du Code de procédure civile
francais aborde la question de la rapidité du processus de médiation, et ne fait

que renforcer I’article 129-2 du Code de procédure civile francais®. Cependant,

3L Article 21-3 de la loi n® 95-125 du 8 février 1995.

382 Article 4 de la loi de modernisation de la justice du XXIéme siécle du 18 novembre 2016.

33Article 10 de I’ Acte Uniforme relatif a la médiation du 23 novembre 2017.

%84 Article 9 de la loi type de la CNUDCI sur la conciliation commerciale internationale et Guide pour
son incorporation dans le droit interne et son utilisation de 2002.

%5 BUHLER Michael et GIDOIN Anne-Sophie, « Le 10°™ Acte Uniforme de POHADA sur la
médiation », Lexbase information juridique, n° 13, 2018, p. 6.

36 FRICERO Natalie, « Le développement des modes alternatifs de reglement des litiges : progrés ou
recul pour les droits du justiciable ? », Revue Lamy Droit civil, n® 164, 2018, p. 3.

387 e décret n°2016-514 du 26 avril 2016, modifiant Iarticle 129-2 du Code de procédure civile.

38 BROWN-BERSET Dominique, DEA, Avocate, Lausanne, SCHERERER Matthias, avocat, Genéve,
Les modes alternatifs de réglement des différends dans le domaine de la construction, 2007.
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le législateur du droit OHADA n'a pas précisé dans I'Acte Uniforme sur la
médiation la durée initiale de la procédure de médiation. Sur cet aspect, le
reglement de la Chambre de conciliation et d’arbitrage d’Haiti n’est pas différent
du droit francais. La procédure dure trois mois, et peut étre renouvelé pour la

méme durée, avec le consentement éclaire des parties.

200. Par ailleurs, la procédure amiable oblige le médiateur a respecter les principes
d'indépendance, d'équilibre et d'impartialité®®. Le législateur du droit OHADA,
dans le fameux Acte Uniforme relatif a la mediation, incite le médiateur a étre
indépendant et impartial®®. La loi exige, au moment de la nomination du
médiateur, qu’il fasse une déclaration de disponibilité, d’indépendance et
d’impartialité¢ afin d’assurer la bonne marche de la médiation®". Pour le
législateur francais, il est de rigueur que le médiateur accomplisse sa mission
avec impartialité, diligence et compétence®®?. Ce sont dailleurs des valeurs
cardinales, importantes et incontournables, qui permettent de renforcer la
confiance des parties. Ces exigences sont mentionnées dans le Code d'éthique et
de déontologie des médiateurs. Méme dans des médiations trés spécifiques,
comme la médiation de la consommation, processus amiable étudié
précédemment, par lequel un consommateur et un professionnel tentent de
trouver un accord consensuel et amiable aux fins de trancher leur litige, avec
I’aide d’un médiateur, l'article L.613-1 du Code de la consommation prévoit :
« le médiateur de la consommation d’exercer sa mission avec diligence et
compétence, en toute indépendance et impartialité dans le cadre d'une procédure
transparente, efficace et équitable »3%, Le législateur de la loi type de laCNUDCI
sur la conciliation commerciale internationale aborde la question de la
confidentialité et de I'impartialité du conciliateur. Cette loi type veut que les

modes amiables soient une justice impartiale. Elle oblige le conciliateur de

39 CROOK Richard, « Réglement alternatif des conflits et tribunaux de district du Ghana», Cairn.info,
n° 250, 2014, p. 44.

390 Article 8 de 1’ Acte Uniforme relatif a la médiation du 23 novembre 2017.

31 Article 6 de 1’ Acte Uniforme relatif a la médiation du 23 novembre 2017

392 Article 1532 du code de procédure civile francais.

393 T *article L. 613-1 du Code de la consommation.
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201.

révéler tous les faits douteux qui peuvent discréditer son impartialité ou son

indépendance®®,

2. Les intéréts des modes amiables par rapport au fond

La médiation connait un développement réel aujourd’hui face a I'encombrement
des tribunaux étatiques, a leur difficulté a répondre aux énormes besoins des
parties®® et au manque de flexibilité qui empéche les parties d'orienter la solution
du litige comme elles le souhaiteraient. La justice étatique est toutefois décrite
comme n'optant pas pour une solution a deux gagnants, mais plutét pour un
perdant et un gagnant3%. C'est dans ce sens que la médiation, par comparaison,
apparait comme une justice efficace pour résoudre et répondre a tous les
problemes que la justice étatique peine a résoudre. De ce point de vue, la
médiation se positionne et s'impose comme un des modes de résolution des
conflits en matiére commerciale. Son objectif est de favoriser une large flexibilité
et un accord entre les parties au litige, avec une solution souple, concertée,
informée, qui refléte leur bonne foi. C'est en ce sens qu'en droit ghanéen, par
exemple, le législateur accorde au bénéfice des parties un large place au
consentement®®’. Autrement dit, sur le fond, I’avantage évident de la médiation
est de reposer sur le consentement des parties, sur leur volonté. Les parties, si la
médiation réussit, concluent un accord qui sera d’autant mieux respecté par elles
qu’elles y auront consenti apres une phase de discussions encadrée par le

médiateur.

394 Article 5 de la loi type de la CNUDCI sur la conciliation commerciale internationale et Guide pour
son incorporation dans le droit interne et son utilisation de 2002.

3% ASCENSI Lionel, « Le professionnel et le profane dans I’acte de juge : I’adaptation des procédures
de résolution des litiges de consommation » Revue juridique de I’Ouest, n° 2013, 1977, p. 122.

3% ROLLAND Francois et LEMELIN Maurice « Le procgs, ¢’est forcément un gagnant et un perdant ;
ce que vise la conférence de réglement a I’amiable, ce sont deux gagnants », Cairn.info, n® 28, 2016, p.

151.

%7 CROOK Richard, Op.cit., p. 37.
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202. Dans la limite du respect de I’ordre public, que ce soit en droit interne ou en droit
international privé, les parties peuvent choisir sous quel angle juridique abordé
le litige. Dans les litiges internationaux, la médiation est bénéfique, car elle peut
permettre aux parties, si elles en sont d’accord, de régler leurs différends par des
regles autres que celles qu’un tribunal aurait appliqué, par exemple celles du lieu

ou le contrat a été effectivement conclu3.

203. Que ce soit en médiation ad hoc ou en médiation institutionnelle, les parties
peuvent se mettre d’accord pour choisir un médiateur en fonction de ses
compétences pour régler leurs différends actuels, et ainsi de choisir le ou les tiers
ayant une connaissance ou une expertise dans le domaine du litige concerné. Elles
ont la possibilité de choisir le médiateur a leur convenance qui les aidera a

résoudre leurs différends efficacement.

B. Les inconvénients de la médiation

204. Dans le cadre de cette thése nous avons précisé deux inconvénients de la
médiation. D’une part, les inconvénients de la médiation du point de vue

juridique (1), d’autre part les résistances en pratique de la médiation (2).

1. Les inconvénients du point de vue juridique

205. Malgré tous les avantages de la médiation, elle n’est pas une justice parfaite. Elle
comporte malheureusement des imperfections. A priori, ses inconvénients

peuvent se présenter sous plusieurs aspects.

3% PARAGUACUTO-MAHEO Diana, « Pour plus de médiation en arbitrage international », La
BaseLextenso, n° 290, 2012, p. 1.
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206. D’abord, il faut rappeler que la médiation a pour limite le respect de l'ordre
public. Ainsi, l'article 1102 du Code civil haitien qui prévoit que « la liberte
contractuelle ne permet pas de déroger aux regles qui intéressent l'ordre
public »%%° encadre la médiation, comme en France Darticle 6 du Code civil.
Ainsi, des contractants qui sont en position de force peuvent vouloir utiliser la
médiation comme une sorte de tactique dans le souci de profiter de leur position
face a leur cocontractant. Ils peuvent vouloir utiliser les modes amiables dans le
but d’obtenir plus d’avantages que s’ils avaient été¢ devant un juge étatique. Il est
important que le meédiateur veille au respect de 1’ordre public pendant les
négociations entre les parties et au moment de la rédaction de I’accord, en cas de
réussite. A cet égard, la présence des avocats pour assister les parties revét ici
toute son importance. Pour garantir les droits des parties pendant la médiation, la
présence des avocats, pour conseiller les parties, peut se révéler essentielle. Le
risque, en cas d’atteinte a I’ordre public, est que I’acte soit attaqué a posteriori
par la partie lésée. Dans ce cas, la médiation est un échec car le contentieux

rebondit.

207. Ensuite, les parties peuvent recourir a des voies amiables avec mauvaise foi, pour
des raisons dilatoires, sans vraiment avoir la volonté commune de régler leurs
différends. En droit frangais, comme en droit haitien, la bonne foi et la volonté
de négocier sont centrales. C’est un devoir des parties, c¢’est une condition de
réussite de la mediation, mais quand la bonne foi est absente, cela devient un
point faible de la médiation. Ainsi, en droit francais, l'article 1102 du Code civil
part de I'idée de la liberté des parties, comme principe directeur du processus de
médiation. En effet, dans une procédure de mediation, les parties sont libres de
négocier et de ne pas négocier. Il arrive souvent que les deux parties qui sont dans
une meédiation n‘aient pas la réelle volonté d'arriver a un accord, elles utilisent la
médiation comme un stratagéme dans l'intérét de perdre du temps, alors que la
loi les oblige a respecter les principes contractuels, dont la bonne foi. Lorsque

I'une des parties, a lI'amiable, a décidé de bonne ou de mauvaise foi de ne pas

39 Article 1102 du Code civil francais.
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208.

2009.

régler le litige, cela entraine des frais supplémentaires. Considéerant que les frais
de procédure de médiation ne sont pas remboursables, et que les parties
engageront une autre procédure pour résoudre leurs différends, elles devront alors
payer d'autres frais de procédure pour la nouvelle procédure engagée. Il convient
par ailleurs de souligner qu’un contractant utilise parfois la médiation comme un
stratageme ou un instrument dilatoire dans la logique de faire jouer des délais de
prescription. Mais aussi, il peut l’utiliser aux fins d’avoir des informations
nécessaires a une procédure judiciaire ultérieure. Cela peut évidemment étre tres
néfaste pour son cocontractant puisque la connaissance des informations
sensibles de son cocontractant peut étre de nature a changer considérablement la
suite, en violation certes des principes de confidentialité du processus amiable*,
mais une sanction juridique de cette violation ne suffira parfois pas a endiguer

ces conséquences néfastes en pratique.

Enfin, les parties qui réglent leur litige par les réglements amiables n’ont aucune
garantie de réussite. En effet, elles peuvent payer I’honoraire du médiateur, faire
d’autres dépenses, sans que la médiation finalement ne réussisse. Par exemple,
I’une des parties peuvent vouloir faire le compromis, pourtant 1’autre partie n’en
veut pas ; dans ce cas aucun resultat ne sera atteint. La médiation n’est pas une
forme de justice sdre, car il n’y aucune certitude quant a la réussite du processus.
Précisément, si I’une des parties ne veut pas se mettre d’accord pour trouver un

terrain d’entente, la procédure amiable sera vouée a 1’échec.

Nonobstant les avantages des modes amiables, personne ne peut donc oser les

considérer comme une justice sdre, voire parfaite.

400 STIMEC Arnaud, « Gérer les résistances a la médiation », HEC Montréal, Vol. 31, 2006, p. 245.
Les médiateurs rapportent de nombreux cas ou des préoccupations au sujet d’un usage détourné de la
médiation sont exprimées. L’un des cas courants est 1’utilisation de médiation dans le cadre de
manceuvre dilatoire, pour faire jouer des délais de prescription ou organiser une offensive judiciaire ou
médiatique. Une deuxieme configuration consiste dans le risque de se servir du contenu de la médiation
pour glaner des informations utiles a une procédure judiciaire La connaissance d’un fait peut
considérablement changer la suite, et cela nonobstant les confidentialités contractuelles de la médiation
(il suffit de le redécouvrir autrement sans faire référence a la médiation). Il va de soi que cette crainte
peut tout a fait étre fondé et que lorsqu’une telle attente se présente, et méme en cas d’acceptation de la
médiation, il peut s’agir d’un obstacle majeur.
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2. Les résistances en pratique

210. Outre les difficultés juridiques précedemment exposées, il faut souligner qu’il
existe aussi une forme de résistance lorsque les parties devraient trancher leur
litige par la voie de médiation. Les résistances résultent de la réticence des parties
a aller en modes amiables. Les professionnels de médiation cherchent en ce sens
a convaincre les parties réticentes du bien-fondé de la médiation, et cherchent a
traiter les résistances des le préalable. Mais il est assez fréquent que les parties
refusent la médiation. Ces résistances tendent a bloquer le processus amiable dés
la phase des préalables. Le phénomene de resistances en médiation est normal et
naturel, inhérent au processus. Précisément, dans la médiation est connu ce qu’on
appelle un « déficit d’usage », qui constitue une résistance considerable face a la
proposition d’entrée en médiation. Il s’agit du manque de connaissances du grand
public quant au processus de médiation.%%. Il est important de préciser qu’il

existe différentes nuances de résistances aux modes amiables*%2,

211. Notre étude n’a pas pour objet de présenter une liste exhaustive de résistances a
la médiation, qui reléve davantage des sciences de gestion ou psychologiques ;
toutefois, il est intéressant d’analyser quelques résistances. En effet, elles
conduisent les cocontractants a tendre vers d’autres modes de justice, malgré les

efforts consentis par le médiateur pour les convaincre.

212. Ces résistances sont parfois liées a la personne du mediateur. Les parties sont
convenues d’aller en médiation, pensent avoir compris 1’idée de médiation, mais
des résistances relatives a la personne du médiateur jouent contre ’entrée réelle
dans le processus. Elles consentent a aller en médiation ; cependant elles butent
sur le choix du médiateur et, du coup, elles s’interrogent et renoncent

définitivement a la procédure amiable*®, D’autres résistances a aller en

401 |bid., p. 40 et s.

202 SALZER Jacques, « Sur un chemin incertain, guidant les personnes et guidé par elles, le médiateur
leur offre le risque de s’entendre et s’accorder a travers lui. Mais tout le monde désire-t-il vraiment
s’entendre et s’accorder ? », De Boeck Supérieur, n° 28, 2017, p. 162.

“B1bid., p. 165.
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213.

médiation peuvent exister en raison du fait que la partie qui propose ou accepte
d’entrer en médiation peut avoir le sentiment que SOn cocontractant traduira cette
décision comme le signe qu’elle pense étre en position de faiblisse et comme le
signe qu’elle craint de perdre son procés. Des contractants peuvent résister a aller
en médiation pour cause de discrétion : 1’un d’entre eux peut avoir I’idée que son
cocontractant va contrevenir a la confidentialite et divulguer toutes les

informations relatives a cette procédure*%,

Les résistances a aller en médiation peuvent tenir au fait de surévaluer le pouvoir
du médiateur. Les parties pensent parfois que le médiateur va décider a leur place,
méme si des modéles contemporains revendiquent un médiateur qui n’a aucun
pouvoir décisionnel sur le fond du litige en cause. Cependant, il existe des
pratiques de médiation ou les médiateurs sont parfois des figures d’autorités. Les
parties peuvent aussi étre tres sceptiques sur la neutralité du meédiateur ; elles
peuvent penser qu’un médiateur ne peut pas rester neutre. Les parties peuvent
craindre que le médiateur au terme du reglement amiable entre les parties,
favorisant I’une des parties. Elles se questionnent sur I’intervention du médiateur
dans le cadre du processus*®. L>un des contractants peut avoir la crainte de perdre
la maitrise de ces decisions. Certaine fois, les protagonistes préférent résoudre
leur litige par un autre mode de justice en raison des doutes sur I’efficacité de la
procédure amiable parce qu’elles ont déja tenté plusieurs modes de résolution du
litige®. Les résistances peuvent enfin résulter du fait des effets traumatiques de
la violence. Méme dans une relation contractuelle, les litigants peuvent craindre
de subir de nouveaux effets de traumatismes de la violence en se référant du

passé*?’,

404 1pid.,
405 |dem.
406 | bid.,
407 | bid.,

p. 163.

p. 244.
p. 245.
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Conclusion du second chapitre

214.

215.

216.

La médiation fait partie des modes amiables tres utilisés dans les relations
commerciales nationales et internationales. Elle consiste a garantir les droits des
cocontractants en matiére commerciale. Elle est un instrument de sécurité et un
atout pour la protection des droits des parties dans les relations commerciales. Ce
chapitre se positionne sur la garantie des droits des parties par la procédure de
médiation en matiére commerciale. Cette étude nous a amené a traiter la

médiation judiciaire et conventionnelle.

En effet, cette recherche nous précise que la médiation judiciaire est sous
I’autorité du juge étatique, car le juge transfére son pouvoir de conciliateur a un
tiers et ce tiers, médiateur a I’obligation de s’entremettre en vue de la résolution
des différends. Tandis que la procédure de médiation conventionnelle ou
extrajudiciaire permet aux parties de régler leur litige effacement par un
médiateur sans I’intervention du juge étatique. Toutefois, le médiateur n’a pas
I’obligation ni d’imposer une solution dans le cadre du litige, ni d’ordonner une
décision aux parties. 1l est une personnalité neutre et joue le role de facilitateur.
De ce fait, il facilite les parties a trouver une solution amiable et alternative au

litige qui les oppose.

Ainsi la procédure de médiation répond efficacement aux exigences et attentes
des justiciables, car les parties, surtout dans les relations d’affaires, peuvent
vouloir régler leurs litiges par une justice amiable dans le souci de trouver une
décision privilégiée, souhaitée et acceptée. La procédure de meédiation
correspond bien aux intéréts des justiciables, du fait que le médiateur n’est pas
appelé a imposer une décision aux parties comme le juge étatique. Au contraire,
I’intervention du médiateur dans le litige opposant les parties s’inscrit dans une
perspective d’aider les cocontractants, par ses efforts, a trouver une décision

éclairée, viable et de compromis.
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Conclusion du premier titre

217.

218.

Cette recherche vise a démontrer I’efficacité de la procédure des modes amiables
dans les relations commerciales. Elle traite la conciliation et la médiation en droit
francais, haitien et OHADA. Le droit OHADA a prévu une procédure de
médiation conventionnelle, mais n’a pas prévu une médiation judiciaire. L’ Acte
Uniforme relatif a la médiation ne fait qu’annoncer la médiation judiciaire, mais
n’en donne pas des détails, donc il ne traite que la procédure de médiation
conventionnelle. La législation OHADA a prévu une forme de procédure de
conciliation judiciaire dans son Acte Uniforme portant organisation des
procédures simplifiés de recouvrement des créances et des voies de recours
(AURVE), elle couvre « I’injonction de payer, la saisie des rémunérations et la
remise ou la restitution ». Toutefois, cette procédure de conciliation n’entre pas
dans le cadre de notre recherche, puisque cette recherche s’articule a traiter la

conciliation dans les relations commerciales.

La conciliation et la médiation ne sont quasiment inscrites dans le corpus
juridique haitien pourtant tres bénéfique. Hormis les juges de paix, dans certaines
affaires, peuvent concilier les parties. La forme de conciliation existant dans le
Code de procédure civile haitien et aussi bien dans le décret du 22 ao(t 1995
relatif & I’organisation judiciaire ne s’appliquent pas dans notre recherche. Car
cette recherche s’aligne a étudier les garanties procédurales de conciliation et de
médiation dans les relations commerciales. Mais les modes amiables sont bel et
bien traités par le Reéglement du Centre de conciliation et d’arbitrage d’Haiti
(CCAH). En revanche, le droit francais traite la conciliation et la médiation dans
toute sa rigueur. En effet on y trouve une série de procédure des modes amiables,
notamment la conciliation et la médiation judiciaires, déléguées et

conventionnelles.
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219. Outre, nous avons étudié la procédure de conciliation dans des textes
internationaux aux fins de les affronter aux textes nationaux. L’évidence est que,
la procédure de conciliation interne et internationale n’ont qu’une seule finalité,
puisqu’elles offrent les mémes avantages aux parties, ceux de la protection de
leur droit. Par ailleurs, nous avons aussi etudié, la conciliation dans le cadre de la
procédure préventive. Toutes ces differentes procédures de conciliation et de
médiation s’inscrivent dans une seule perspective, celle de la garantie des droits
des parties dans les relations commerciales nationales et internationales. Sur cette
base nous sommes en droit de conclure que la procédure de conciliation et de
médiation tant nationales qu’internationales sont souhaitées par les acteurs

commerciaux par rapport a leurs efficacites et leurs avantages.
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Titre 2. Les garanties décisionnelles offertes par les modes amiables en matiere

commerciale

220. L’accord issu des modes amiables, de la médiation et de la conciliation en
particulier, constitue I'une des étapes trés importantes pour les parties dans le
cadre d’un litige. Il permet de mettre fin au litige qui les oppose, dans un laps de
temps plus bref que les procédures judiciaires. Ce qu’il convient de noter
d’emblée est que 1’accord amiable est I’expression de la volonté des parties, ce
sont elles qui décident de mettre fin au litige qui les oppose. Cette justice permet
aux parties de gérer leur litige facilement, alors c’est ce que cherchent les acteurs
commerciaux. lIs cherchent une justice ou ils peuvent trouver une décision taillée
sur mesure. Outre, ils savent que cet accord ne va pas anéantir les relations
contractuelles qui existent longtemps entre son ou ses cocontractants. Cette
décision de justice ne va pas subir des recours. Les parties qui acceptent de mettre
fin a leur litige peuvent bénéficier de differents dispositifs qui sont destines a
obtenir un titre exécutoire, notamment en faisant constater leur accord dans un
procés-verbal®%®, Par comparaison, le jugement rendu par une juridiction étatique
parait moins efficace et moins adapté aux besoins du commerce. On peut attendre
plusieurs années pour avoir une décision de justice étatique. Et, quand le juge
habilité a exercer son pouvoir juridictionnel décide sur les faits et droits litigieux,
ceci met fin au différend, mais avec possibilité de recours, notamment recours en
appel et en cassation®, Cette justice ne convient donc pas aux ambitions des
hommes et des femmes qui sont dans le secteur des affaires et s'adonnent aux

activités économiques.

408 T, Com. Chalons-sur-Marne, 1% juin 1978 : Gaz. Pal. 1978. 2. 555, note Decheix ; RTD civ. 1979.
198, obs. Perrot.
409 RACINE Jean-Baptiste, Droit de [’arbitrage, Paris, 1° éd., PUF,2017, p. 571.
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221. L’accord de conciliation ou de médiation émane d’un tiers neutre, indépendant
et impartial dans le cadre d’un différend. La particularité de I’accord de médiation
c’est qu’il nécessite I’implication des parties dans la prise de décision. La solution
prise ne refléte pas le point de vue du médiateur et de son interprétation, mais
résulte de la seule volonté des parties. De méme, une fois I’accord établi et signé
par les parties, le conciliateur de justice donne droit aux parties de le présenter

devant le juge compétent. Cela se fait par requéte des parties a la conciliation*°,

222. Cependant, la conciliation et la médiation peuvent avoir échoué. Cela arrive
lorsque les parties ne veulent pas se mettre d’accord pour résoudre leurs
différends. On peut conclure que I’échec des modes amiables repose sur la
volonté des parties. Il convient de souligner que 1’échec des modes amiables peut
étre expliqué a plusieurs autres égards. Néanmoins, 1’échec des modes amiables
ouvre une nouvelle voie aux parties aux fins de faire trancher leurs litiges par le
juge étatique ; le juge qui a délégué son pouvoir, reprend le contr6le du litige
pour y trancher. En revanche, 1’échec d’une médiation ou d’une conciliation
conventionnelle offre la possibilité aux parties d’orienter leurs litiges a 1’endroit
qu’elles 1I’estiment approprié. Ainsi, dans ce titre nous allons présenter dans un
premier temps, le traitement juridique de la réussite de la médiation et de la
conciliation en matiére commerciale (Chapitre 1). Dans un deuxiéme temps,
cette recherche nous améne a analyser le traitement juridique de 1’échec de la

conciliation et de la mediation dans les relations commerciales (Chapitre 2).

410 Article 1541 du Code de procédure civile frangais.
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Chapitre 1. Le traitement juridique de la réussite de la médiation et de la
conciliation

223. L’accord issu de la médiation et de la conciliation différe de la décision étatique
et arbitrale en raison de I’implication des parties dans la prise de décision. Sur
cette base, les plaideurs trouvent une décision souhaitée, négociée, intéressante,
acceptée, etc. Une décision pouvant aisément étre exécutée, puisqu’elle refléte la
volonté des parties au litige. Dans quelques législations, notamment celle de
I’OHADA, la décision émanant de la procédure de médiation, si elle est
homologuée, sera insusceptible de recours. Tandis que la décision qui refuse
I’homologation, ne peut étre frappée que d'un pourvoi devant la Cour Commune
de justice et d’Arbitrage (CCJA). Cette Cour statue dans un délai qui ne dépasse
pas six mois*!. En droit frangais, I’accord amiable doit étre homologué pour
pouvoir faire 1’objet d’une exécution forcée, comme le droit OHADA. 1l en de
méme pour la médiation qui s’inscrit dans le réglement de la chambre de
conciliation et d’arbitrage d’Haiti. L’accord de médiation et de conciliation sont
de nature a étre homologué par les autorités competentes pour faciliter leur
exécution. Dans la mesure ou les parties acceptent de conclure un acte d’accord

entre elles.

224. L’accord issu d’un processus de médiation et de conciliation est considéré
comme un terrain d’entente trouvé dans le cadre d’un litige et cet accord reflete
le consentement réciproque des parties. Le litige peut étre de n’importe quelle
nature. Si la solution trouvée pour le litige est d’ordre juridique, les parties
peuvent constater cet accord dans un document écrit qui peut étre signé une fois
I’accord trouveé entre elles. Les décisions des modes amiables sont de nature a
sécuriser juridiquement les droits des parties dans le cadre de leurs litiges

commerciaux, mais encore faut-il leur donner les moyens d’obtenir I’exécution

411 Article 16-8 de I’ Acte Uniforme de la médiation de 2017.
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forcée de leurs décisions si nécessaire. De ce point de vue, hous pouvons dire que
I’accord issu d’une médiation ou d’une conciliation constituent un socle solide
pour les parties dans le cadre d’un litige. Ainsi, nous allons démontrer dans ce
chapitre I’accord de médiation offre des garanties décisionnelles des droits des
parties en matiere commerciale (Section 1). Ensuite, nous allons démontrer de
méme que 1’accord issu d’une conciliation offre garanties decisionnelles des

droits des parties en matiere commerciale (Section 2).

Section 1. L’accord de médiation et les garanties décisionnelles offertes aux parties

225.

226.

Dans le cadre d’un différend commercial, I’accord issu de ce mode amiable est
I'une des étapes majeures pour les parties. En effet, dans le code de procédure
civile, « la médiation est congue comme un mode amiable dont 1’issue positive
est I’accord des parties »*'2. Dans une médiation, I’objectif du médiateur est de
rétablir le dialogue entre les parties et de mettre en place un cadre qui favorise la
conclusion d’un accord amiable. Cette procédure peut aboutir a la rédaction par
les parties d’un accord, seules ou conjointement avec leur avocat. Selon certains
auteurs, dans certains cas, les médiateurs peuvent avoir la compétence juridique
requise et la mission de rédiger ’accord avec les parties. Pour ce faire, les
médiateurs sont obligés de souscrire une assurance responsabilité civile

suffisante a cet effet*13,

Au regard de cette recherche, nous voulons analyser le droit positif concernant le
traitement de I’accord issu de la médiation pour montrer qu’il donne des garanties
des droits des parties dans les relations commerciales. Nous allons présenter a cet

effet trois étapes importantes de 1’accord de la médiation. D’abord, nous

412 FRICERO Nathalie, BUTRUILLE-CARDEW Charlotte, BENRAIS Linda, GORCHES-GELZER
Béatrice et PAYANT Guillaume, Op.cit., p. 153.
413 FRICERO Nathalie, BUTRUILLE-CARDEW Charlotte, BENRAIS Linda, GORCHES-GELZER
Béatrice et PAYANT Guillaume, Op.cit., p. 154.
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analyserons I’homologation de 1’accord de médiation dans un différend (8 1), et

ensuite I’exécution de 1’accord de médiation dans un différend commercial (8 2).

8 1. L’homologation de I’accord de médiation

227. La recherche commune de la solution en médiation permet aux plaideurs de
décider ce qui leur semble opportun. Elle privilegie le dialogue entre les plaideurs
et permet de confronter leurs points de vue. Tout est fait de fagcon consensuelle.
Cette recherche d’accord de la médiation est tres différente de la voie qui permet
d’obtenir une décision de justice. En effet, le juge suit de fagon scrupuleuse les
regles de droit, alors que la médiation s’intéresse a la recherche d’un consensus

entre les parties.

228. Le droit OHADA souligne qu’en cas de réussite de la médiation, I’accord doit
étre signé par toutes les parties, mais aussi par le tiers en cas ou elles produisent
la demande. Toutefois, le médiateur ne peut signer I’accord des parties en dehors
de leur volonté légitime. L’accord de la médiation anéantit toutes les actions
postérieures qui peuvent étre produites ou exercées*'4. En revanche, en droit
francais au cas ou le processus de la médiation aboutirait a un accord, cet accord
peut étre écrit, daté, signé par les parties. Il faut souligner que, apres la signature
de I’accord, le médiateur informe le juge par écrit de I’existence de 1’accord, fruit

du consentement éclairé des parties*.

414 Article 12 de I’ Acte Uniforme relatif & la médiation du 23 novembre 2017. La fin de la procédure de
médiation. La procédure de médiation prend fin par : a) par la conclusion d’un accord écrit issu de la
médiation signée par les parties et, si celles-ci font la demande, par le médiateur ; b) la déclaration écrite
du médiateur indiquant, apres consultation des partie, que des nouveaux efforts de médiation ne se
justifient plus, a la date de déclaration de la médiation, ou lorsqu’une des parties ne participe plus aux
réunions de médiation malgré des relances du médiateur ; ¢) la déclaration écrite des parties adressée au
médiateur indiquant qu’elles mettent fin a la procédure de médiation, a la date de la déclaration ; d) la
déclaration écrite d’une partie adressée a 1’autre partie ou aux autres parties et, si un médiateur été
nommeé, au médiateur, indiquant qu’il est mis a la procédure de médiation, a la date de la déclaration ;
ou ; e) I’expiration du délai de médiation sauf si les parties décident conjointement de prolonger ce délai
en accord avec le médiateur.

415 GONDA Michel, Droit et pratique de la médiation, Bruxelles, Larcier, 2 éd., 2021, p. 72.

131



229. De nombreuses législations prévoient les differentes formes que peut prendre fin
la procédure de médiation. La loi type sur la médiation commerciale
internationale et les accords de réglements internationaux issus de la médiation
de 2018 (modifiant la loi type de la CNUDCI sur la conciliation commerciale
internationale de 2002 dela CNUDCI) prévoit, I’'une des facons dont la
médiation peut prendre fin. Elle peut prendre fin, par le biais d’un accord de
médiation conclu par les parties. Toutefois, cette loi prévoit d’autres hypothéses
par lesquelles, la procédure de médiation peut prendre fin*1¢, Cependant, la méme
loi n’a pas prévu comment doit étre réalisée la rédaction de 1’acte d’accord de
médiation. Cette approche n’est pas différente de celle issue du réglement de la
CCAH, car il n’a pas non plus précisé la forme de I’acte constatant I’accord de
médiation. Mise a part la loi type sur la médiation commerciale internationale et
les accords de réglements internationaux issus de la médiation de 2018 (modifiant
la loi type de la CNUDCI sur la conciliation commerciale internationale de 2002
de la CNUDCI), le droit francgais prévoit également que le processus de la
médiation peut prendre fin par diverses manieres. Dans une médiation judiciaire,
I’accord de la médiation met évidemment fin au processus. Dans ce cas, les
plaideurs ont intérét a le soumettre a I’homologation*'’. Ceci permet de s’assurer
que les droits des parties ont été préservés*®. L accord est soumis au juge, le
travail du juge d’homologateur consistant a vérifier si ’accord trouvé entre les
parties respecte 1’ordre public. Le juge homologateur a ainsi un réle de
vérification a exercer avant d’homologuer. Il « doit vérifier que ’accord préserve

les droits des parties au litige »*1°. C’est en ce sens que le droit positif souligne

416 Article 12 de la loi type de la CNUDCI sur la médiation commerciale internationale et les accords de
reglements internationaux issus de la médiation de 2018 (modifiant la loi type de la CNUDCI sur la
conciliation commerciale internationale de 2002). La procédure de la médiation prend fin : a) Par la
conclusion par les parties d’un accord de réglement, a la date de I’accord ; b) Par une déclaration du
meédiateur indiquant, aprés consultation des parties, de nouveaux efforts de médiation ne se justifient
plus, a la date de la déclaration c) Par une déclaration des parties adressées au médiateur indiquant qu’il
est mis fin a la procédure de médiation, a la date de la déclaration ; ou d) Par une déclaration d’une partie
adressée a ’autre partie ou aux autres parties et, si un médiateur a été nommeé, au médiateur, indiquant
qu’il est mis fin a la procédure de médiation, a la date de la déclaration.

47 Article 131-12 du Code de procédure civile francais.

418 Soc. 18 juill. 2001: Bull. civ. V, n° 279.

419 Soc. 18 juill. 2001: Bull. civ. V, n° 279.
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que « I’accord de médiation est présenté au juge par requéte de 1’ensemble des
parties a la médiation ou de 1’une d’elle, avec I’accord expreés des autres
intéressés »*2°, 11 faut préciser en outre que ’homologation n’est pas obligatoire.
En effet, elle est une faculté et susceptible d’étre appliquée dans des différentes
matiéres et en tout temps*?*, Toutefois, 1’accord issu de la procédure de médiation
et soumis a I’homologation par des plaideurs n’est pas toujours exécutable : il
doit respecter les principes établis par le 1égislateur avant d’étre homologué et

exécuté??,

230. Dans certaines législations, notamment celles OHADA, 1’homologation de
I’accord de médiation procure aux parties un titre exécutoire. Aucun recours de
justice ne peut plus étre diligenté contre lui. Au contraire, des recours de justice
peuvent étre exercés contre une décision de justice d’un juge étatique jusqu’a la
Cour de cassation. De tels recours ne peuvent pas étre engages contre un accord
de médiation en raison du fait qu’il est ’ceuvre des parties. Dans la 1égislation
OHADA, lorsque les cocontractants trouvent une entente entre eux, cette entente
donne a chacun d’eux une certaine obligation. L’accord trouvé entre les parties
peut étre susceptible d’exécution forcée??® lorsque : « L’accord des parties peut
étre dépose a la requéte conjointe des parties au rang des minutes d’un notaire
avec la reconnaissance, I’écriture et la signature. Le notaire en délivre a la
demande de la partie intéressée, une grosse ou une copie exécutoire »*?*, Par
ailleurs, 1’accord issu de la médiation peut étre homologué a la requéte des
parties. Les termes de 1’accord sont alors insusceptibles d’étre modifiés par le

juge compétent??®, Cette juridiction doit plutot vérifier la validité de I’accord de

420 Article 1534 du Code de procédure civile francais.

421 TRICOT Jean-Philippe, Le guide pratique du réglement amiable conventionnel, Panorama des
modes amiables de réglement des différends, Paris, Gualino Lextenso, 1¢ éd., 2021, p. 330.

422 Article 21-5 de I’ord. du 16 nov. 2011, rectifié par L. n°® 2016-1547 du 18 nov. 2016 (art. 5-1) porte
transposition de la Dir. 2008/52/CE du Parlement européen et du Conseil du 21 mai 2008 sur certains
aspects de la médiation en matiére civile et commerciale reproduite, App., droit européen et
international, Droit de I’Union européenne.

423 Article 16-1 de I’ Acte Uniforme relatif a la médiation du 23 novembre 2017.

424 Article 16-2 de I’ Acte Uniforme relatif 4 la médiation du 23 novembre 2017.

425 Article 16-3 de I’Acte Uniforme relatif a la médiation du 23 novembre 2017. Les parties
conjointement ou I’une d’elle peuvent I’étre soumis a I’homologation ou a I’exequatur de la juridiction
compétente. Le juge ne peut modifier les termes de I’accord provenant de la médiation.

133



médiation au regard du respect de I’ordre public, pour voir si elle peut ou non
faire droit a la demande, mais dans un délai qui n’excéde pas quinze jours?,
Dans I’hypothése ou I’accord ne fait pas 1’objet d’irrégularités, il peut faire I’objet
de ’homologation ou de I’exequatur®?’. Toutefois, I’Acte Uniforme relatif a la
médiation souligne que « I’homologation ou 1’exequatur peut étre refusé si
I’accord de méditation est contraire a I’ordre public »*?®. Dans I’hypothése ou
I’accord homologué¢ des parties n’est pas contraire a 1’ordre public,
I’homologation est insusceptible de recours*?®. Ici, la médiation issue de ’AURM
peut étre comparée a la médiation en droit francais. Le code de procédure civile
frangaise permet a la partie ayant demandé 1’homologation d’exercer un recours
contre la decision qui ne veut pas homologuer 1’accord issu de la procédure de
médiation*3°. Comme en droit francais, la décision qui ne veut pas homologuer
I’accord venant de la procédure de médiation, peut étre acheminée devant la
CCJA et celle-ci statuera dans un délai qui n’excéde pas six mois*L. Or, sous
I’effet de la disposition de I’article 16-8 de I’AUM, le 1égislateur expose que toute
décision venant du juge homologateur est insusceptible de recours*3?. Sur ce point
qu’on pourrait dire que la médiation issue de I’AUM n’a pas trop de différence

de celle issue du droit francais.

231. |l faut souligner ici que le droit francais, issu du décret n® 2022-245 du 25 février
2022, autorise les parties a saisir directement le greffier du tribunal qui aurait été

compétent pour trancher le litige sur le fond. Ce greffier est autorisé a apposer

426 Article 16-4 de I’ Acte Uniforme relatif a la médiation du 23 novembre 2017.

427 Article 16-6 de 1’Acte Uniforme relatif a la médiation du 23 novembre 2017. La partie la plus
diligente saisit le Greffier en chef ou 1’organe compétent qui apporte la formule exécutoire : « La partie
adverse qui estime que I’accord de médiation est contraire a I’ordre public peut saisir la Cour Commune
de justice d’un recours contre I’acte d’homologation ou d’exequatur automatique dans les quinze jours
de la notification de ’accord revétu de la formule exécutoire ; la Cour Commune de Justice et
d’Arbitrage statue dans un délai maximum six mois. Dans ce cas, les délais prévus dans le Reglement
de procédure de la Cour Commune de Justice et d’Arbitrage sont réduits de moitié. Le recours est
suspensif de I’exécution de I’accord. La décision du juge qui accord I’homologation ou I’exequatur n’est
susceptible d’aucun recoure. Celle qui refuse ou I’exequatur ne peut faire 1’objet que d’un pourvoi
devant la Cour Commune de Justice d’arbitrage sont réduits de moitié ».

428 Article 16-5 de I’ Acte Uniforme relatif a la médiation du 23 novembre 2017.

429 Article 16-8 de I’ Acte Uniforme relatif 4 la médiation du 23 novembre 2017.

430 Article 1566 du Code de procédure civile francais.

431 Article 16-8 de I’ Acte Uniforme relatif a la médiation du 23 novembre 2017.

432 Article 16-8 de I’ Acte Uniforme relatif a la médiation du 23 novembre 2017.
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directement la formule exécutoire sur I’accord issu de la médiation, lorsque 1’acte
en question est un acte contresigné par avocat. Ainsi I’article 1568 du code de
procédure civile prévoit que « Lorsque I'accord auquel sont parvenues les parties
a une médiation, une conciliation ou une procédure participative prend la forme
d'un acte contresigné par les avocats de chacune des parties, cet acte peut étre
revétu, a la demande d'une partie, de la formule exécutoire », puis dans son alinéa
2 que « La demande est formée par écrit, en double exemplaire, aupres du greffe
de la juridiction du domicile du demandeur matériellement compétente pour
connaitre du contentieux de la matiere dont reléve l'accord » et enfin que « Le
greffier n'appose la formule exécutoire qu'apres avoir vérifié sa compétence et la
nature de l'acte. ». Ainsi, en droit francais désormais, on peut se passer du
controle par le juge homologateur au moins lorsque I’accord de médiation est un
acte contresigné par les avocats de chacune des parties. Sans doute il a été
considéré ici que la présence des avocats, qui engagent leur responsabilité comme

conseils et rédacteurs d’acte, suffit a garantir les droits des parties.

§ 2. L’exécution de I’accord de médiation

232. L’exécution de I’accord de médiation est la derniére phase de la procédure. Pour
I’essentiel, ’accord issu des modes amiables, et la mediation en particulier, peut
étre assez facilement homologuée ou revétu par le greffe de la formule
exécutoire. Ceci est la conséquence du processus qui conduit a 1’accord de la
médiation ; il unit et pérennise les relations commerciales des plaideurs*®. C’est
la raison pour laquelle I’accord de médiation est exécuté plus facilement par les
parties. Car I’entente trouvée entre les parties, n’est pas anodine ; il s’agit d’une
entente planifiée et raisonnée. Voila pourquoi 1’accord de médiation peut Etre

homologué facilement, pour étre ensuite exécuté.

433 Maitre PRESTAIL Sophie, avocat au Barreau de Grenoble et médiateur, L 'amodiation et I’exécution
de ['accord de médiation, Aussi, 1’article 16-8 de 1’ Acte Uniforme relatif a la médiation de 2017.
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233. Par ’homologation ou I’apposition directe de la formule exécutoire par le greffe,
I’accord de médiation, en droit francais, devient un titre exécutoire en application
de I’article L. 111-3 du Code des procédures civiles d’exécution ; il ouvre alors
la voie a toutes les mesures d’exécution forcée : saisies mobiliéres ou
immobili¢res, mesures d’exécution forcée ou mesures conservatoires. |l permet
de prendre attache avec un huissier de justice, devenu commissaire de justice,
pour mettre en ceuvre ces mesures. L’ Acte Uniforme relatif a la médiation précise
qu’en son article 16 alinéa 1¥, I’accord issu de la médiation est obligatoire,
susceptible d’exécution forcée, pourvu qu’il soit écrit par les parties aux fins de

régler leur différend et respecte les conditions inscrites du droit OHADA*,

Section 2. L’accord de conciliation, une preuve de garantie décisionnelle des droits
des parties

234. Laconciliation est un processus amiable et consensuel comme la médiation. Elle
peut étre réalisée par le juge lui-méme ou par un tiers en lui délégant son pouvoir.
De ce point de vue, les litigants acceptent de conclure une convention afin de
tenter de trancher leurs litiges de maniére amiable*®®. Sur la base de cette
convention, les parties sont susceptibles de trouver un accord de conciliation, si
bien que I’accord de conciliation que trouvent les parties résulte de leur propre
consentement. Comme pour la médiation, 1’accord peut étre homologué par
I’autorité compétente ( 8 1). Son homologation est la voie a suivre en vue de

I’effectivité de son exécution (8 2).

434 Article 16-1 de 1’ Acte Uniforme relatif a la médiation du 23 novembre 2017.
435 ROBIN Cécile, Procédure civile, Paris, Vuibert droit, 1° éd., 2012, p. 297.
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§ 1. L’homologation de I’accord de conciliation

235. Dans le cadre d’une conciliation judiciaire, s’il s’agit dune conciliation purement
judiciaire, c’est le juge méme qui s’en charge. Il concilie les parties normalement,
car c’est sa mission ; qu’il rentre dans la mission du juge de concilier les parties
ou de constater leur conciliation®*®. S’il s’agit d’une conciliation déléguée, le
juge ordonne aux parties de rencontrer un tiers. Et ce tiers a I’obligation
d’informer les parties sur le processus de la conciliation®*’. Le droit frangais
nuance sur I’accord issu de la conciliation. Selon le code, méme en cas de la
réussite d’une conciliation partielle, celle-ci doit faire I’objet de la signature de
tous les acteurs de la conciliation. L’accord issu de la conciliation doit étre signé
par les parties, par le conciliateur de justice et par le juge. Cependant, s’il est
consigné dans un proces-verbal, il doit étre signé par les parties et le juge, alors
que s’il est consigné dans un constat signé, il doit €tre signé par les parties et le
conciliateur de justice**®. L’accord de la conciliation constaté et signé s’inscrit
dans D’article 130 du Code de procédure civile frangais. Il a pour effet de
permettre la délivrance d’un titre exécutoire et le juge ne peut changer les termes
de l’accord, c’est-a-dire qu’il ne peut étre mis en question®®°. Dans une
conciliation conventionnelle, dans I’hypothése ou les parties trouvent un terrain
d’entente, le tiers peut I’inscrire dans un constat et ce constat est signé par le
conciliateur de justice et les parties*°. La demande tendant a I'nomologation de

I'accord issu de la conciliation peut ensuite étre présentée au juge par requéte de

436 Cjy. 2¢, 27 févr. 1985 : Gaz. Pal. 1985. 2. Somm. 204, obs. Guinchard et Moussa.

437 Article 129 du Code de procédure civile francais.

438 Article 130 du Code de procédure civile francais.

4% T, com. Chalons-sur-Marne, 1% juin 1978. 2. 555, note Decheix ; RTD civ 1979. 198, obs. Perrot.
440 Article 1540 du Code de procédure civile frangais. En cas de conciliation partielle, méme partielle,
il peut également étre consignée dans un constat signé par le conciliateur de justice et une ou plusieurs
des parties lorsque 1’une ou plusieurs d’entre elles ont formalisé les termes de I’accord auquel elles
consentent dans un acte signé par elles et établi hors de présence du conciliateur de justice ; il incombe
a ce dernier de viser I’acte dans le constat et de I’annexer a celui-ci. La rédaction d’un constat est requise
lorsque la conciliation a pour effet la renonciation a un droit. Un exemplaire d’un constat est remis a
chaque intéressé. Le conciliateur de justice procédure également, sans délai, au dépot d’un exemplaire
au greffe du tribunal d’instance.
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I'ensemble des parties a la conciliation ou de I'une d'elles, avec I'accord expres

des autres.*41,

236. Comme en médiation, I’accord de conciliation ne constituant pas une décision
juridictionnelle*#?, Ie juge avant d’homologuer I’accord des plaideurs doit vérifier
si ordre public a été respecté*3. 1l convient de préciser que le juge compétent
qui assure I’homologation de 1’accord issu de la conciliation est le juge du
tribunal commercial s’il s’agit d’une affaire commerciale. En « matiére civile,
selon le montant du litige ou la compétence d’attribution du tribunal, les parties
s’adresseront au tribunal judiciaire ou au juge de proximité, en matiere rurale, au

tribunal des baux ruraux »*44, etc.

237. Dans la conciliation judicaire, le code permet a la partie la plus intéressée de
soumettre au juge homologateur 1’accord résultant de la procédure de
conciliation. Le juge n’a pas le pouvoir de changer les termes de I’accord. Il n’a
d’autre choix que d’homologuer I’accord qui lui est soumis dans le respect des
principes exigés par le législateur. Toutefois, le juge peut estimer qu’il est
important et nécessaire d’entendre les plaideurs. Ceci lui revient de droit**. Le
Code prévoit egalement, en son article 1541 du Code de procédure civile, que la
demande d’homologation est faite par toutes les parties prenant part a la
procédure de conciliation ou I'une d’elles via une requéte*®. Dans une
conciliation transfrontaliere, les principes sont quasiment les mémes. En effet,
législateur fait mention selon laquelle la « requéte est présentée par ’ensemble
des parties ou par I’une d’elles sur consentement expres des autres parties. Outre,

le consentement peut contenir dans le contrat d’accord »*/.

441 Comp. I’actuel article 1540 avec TGl paris, 6 juin 1980 : Gaz. Pal. 1981. 1. 254, note Angeli.

442 Paris, 23 janv. 1991 : D. 1991. IR 67.

443 5oc. 18 juill. 2001 : Bull. civ. V, n° 279.

44 FRICERO Nathalie, BUTRUILLE-CARDEW Charlotte, BENRAIS Linda, GORCHES-GELZER
Béatrice et PAYANT Guillaume. Op.cit., p. 105.

445 Article 131-12 du Code de procédure civile francais.

46 Article 1541-1 du Code de procédure civile francais. La demande tendant a 1’homologation de
I’accord issu de la conciliation est présentée au juge par requéte par I’ensemble des parties a la
conciliation ou de I’une d’elles, avec I’accord des autres intéressés

447 Article 1541-2 du Code de procédure civile francais. Article 1541-3 : « Est transfrontalier le différend
dans lequel, & la date ou il est reconnu a la conciliation, une des parties au moins est domiciliée ou a sa
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8 2. L’exécution de ’accord de conciliation

238.

2309.

240.

La finalité de tous les modes amiables est d’arriver a trouver un accord amiable,
le faire homologuer, puis pour le faire enfin exécuter comme une decision
exécutable.

Si cet accord n’est pas une décision contentieuse exécutoire, en matiére de
conciliation, I’article L 111-3 du Code des procédures civiles d’exécution
reconnait comme un titre exécutoire 1’accord constaté dans un proces-verbal,
avec I’alinéa 3° de cet article qui vise «les extraits de procés-verbaux de
conciliation signés par le juge et les parties »**8. C’est ainsi que la conciliation
s’impose comme Un processus particulierement intéressant eu égard a son
efficacité d’exécution. Par ailleurs, comme en médiation, 1’accord trouvé en
conciliation peut étre homologué. Dans ce cas, «la décision qui refuse
d’homologuer 1’accord peut faire 1’objet d’un appel. Cet appel est formé par
déclaration au greffe de la cour d’appel. 11 est jugé selon la procédure
gracieuse »*9, De méme, I’accord issu d’une conciliation, s’il est repris dans un
acte contresigné par avocat, peut faire 1’objet d’une apposition directe de la
formule exécutoire par le greffe. Dans ce cas, il peut trés vite, et avec peu de

contrble, devenir un titre executoire (art. L. 111-3, 7¢ du CPCE).

Cependant, la procédure de conciliation commerciale internationale issue de la
loi type de la CNUDCI, différe, sur cet aspect, de conciliation en droit francais.
Il convient de noter que 1’acceptation par des parties de la conclusion d’un accord
amiable pour mettre fin au litige qui les oppose, les lie et est susceptible
d’exécution forcée. Cet accord n’a pas besoin d’étre homologué, comme pour le

droit frangais, pour obtenir la force exécutoire. Le fait méme que les parties

résidence habituelle dans un Etat membre de 1’Union européenne autre que la France et une autre partie
au moins est domiciliée ou a sa résidence habituelle en France ».

448 Comp avant le CPCE : T. com. Chalons-sur-Marne, 1* juin 1978 : Gaz. Pal. 1970. 2. 555, note
Decheix ; RTD civ. 1979. 198, obs. Perrot.

449 Article 1566-3 du Code de procédure civile francais.
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trouvent un terrain d’entente entre elles suffit pour obtenir une force exécutoire,

comme une décision de justice*®,

450 Article 14 de la loi type de la CNUDCI sur la conciliation commerciale internationale.
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Conclusion du premier chapitre

241.

242.

Nos différentes analyses ont justifi¢ que la procédure amiable est I'une des
meilleures justices. Car c’est une justice qui s’étend vers une procédure douce ou
les parties sont des participantes actives du litige. Les tiers accomplissent leur
mission en toute indépendance aux fins de donner la satisfaction aux parties. Ce
qui est important dans la procédure amiable est que les parties sont au centre du
débat. La réussite de la procédure des modes amiables, la conciliation et la
médiation en particulier, ouvre le droit aux parties de signer leur accord, et de le

faire signer par le tiers et le juge.

Il convient de souligner que le droit, dans le Code de procédure civile ou le Code
de procédure civile d’exécution assure une exécution efficace de 1’accord. Ainsi,
le droit francais met tout en ceuvre afin que les justiciables trouvent satisfaction
dans la recherche des solutions amiables a leurs litiges. En ce sens cette étude
montre combien les modes amiables offrent aujourd’hui des garanties
décisionnelles importantes aux parties. Il est évident que les droits des parties
sont largement garantis du debut de la procédure des modes amiables jusqu’a
I’exécution de I’accord. Ainsi, les modes amiables sont a conseiller aux acteurs

commerciaux pour la résolution de leurs litiges.
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Chapitre 2. Le traitement juridique de I’échec de la conciliation et de la médiation

dans les relations commerciales

243. Le recours a I’'un des modes amiables n’aboutit pas toujours a un accord. Parfois,
les plaideurs ont la commune volonté de régler leurs litiges par la voie de I'un de
ces modes amiables, mais malheureusement ils n’arrivent pas a le résoudre. La
tentative de procédure de la médiation ou conciliation n’arrive pas au bout.
Précisément, I’échec de la conciliation repose exclusivement sur les parties, en
raison du fait qu’elles sont leur propre juge. Le Code de procédure civile francais
précise que la fin de la procédure des modes amiables peut étre constatée par le
juge, sur la demande d’une partie ou a I’initiative du médiateur, ou il peut y mettre
fin d’office. Toutes ces hypotheses reposent sur le consentement des parties. 11
est a préciser qu’en cas d’échec d’une conciliation ou d’ une médiation judiciaire,
I’affaire doit étre préalablement rappelée a une audience a laquelle les parties
sont convoqueées a la diligence du greffe par lettre recommandée avec demande
d’avis de réception. A ce moment-Ia, le juge met fin a la mission du mediateur

ou du conciliateur, il peut poursuivre ’instance**.

244. Le droit OHADA dans son Acte Uniforme relatif a la médiation, le législateur
précise que I’échec de la médiation est consommé dans plusieurs cas. Par
exemple, lorsque de nouveaux efforts de mediation ne se justifient plus, ou
lorsque 1’'une des parties ne participe plus aux réunions de médiation malgré des
relances du médiateur. Outre, elle prend fin a I’expiration du délai de la médiation
sauf dans I’hypothése ou les parties décident conjointement de prolonger ce délai
en accord avec le médiateur. Toutefois, il existe d’autres hypothéses de nature a
justifier I’échec de la médiation en droit OHADA. Lorsque la médiation a pris

fin sans que les parties ne parviennent pas a trouver un terrain d’entente, la

451 Article 131-10 du Code de procédure civile francais
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procédure arbitrale ou judiciaire reprend son cours*®2. La loi type de la CNUDCI
sur la conciliation commerciale international s’intervient sur la fin de
conciliation. L ’approche du droit OHADA n’écarte pas celle de cette 10i**3, alors
cela explique que le droit OHADA s’inspire de la loi type de la CNUDCI sur la
conciliation commerciale internationale. Eu égard de tout ce qu’on a déja précisé
au titre de I’échec des modes amiables en droit OHADA, cela en donne une idée.
En effet, cette étude nous oblige d’analyser 1’échec de la conciliation en matiére
commerciale (Section 1), puis 1’échec de médiation en matiére commerciale

(Section 2).

Section 1. L’échec de la conciliation dans les relations commerciales

245. Dans une procédure de conciliation, le conciliateur n’a pas d’obligation de
résultat, c’est-a-dire le droit ne I’oblige pas a résoudre définitivement le
différend. Sachant que la procédure des modes amiables repose sur la commune
volonté des parties, si les parties ne veulent pas s’entendre, 1’échec de cette
procédure sera inévitable. Tout cela est dans le souci de démontrer que la solution

du litige découle impérativement des justiciables. Aux fins d’étudier 1I’échec des

42 Article 12 de I’Acte Uniforme relatif & la médiation. La procédure de médiation prend fin : a) La
conclusion d’un accord écrit issu de la médiation signée par les parties et, celles-ci en font la demande,
par le médiateur ; b) la déclaration écrite du médiateur indiquant, apres consultation des parties, que de
nouveaux efforts de médiation ne se justifient plus, a la date de la déclaration, ou lorsqu’une des parties
ne participe plus aux réunions de médiation malgré des relances du médiateur ; c) la déclaration écrite
des parties adressée au médiateur indiquant qu’elles mettent fin a la procédure de médiation, a la date
de la déclaration ; d) la déclaration écrite d’une partie adressée a 1’autre partie ou aux autres parties et,
si un médiateur, et si un médiateur a été nommé, au médiateur, indiquant qu’est mis fin a la procédure
de médiation a la date de la déclaration ; ou e) ’expiration du délai de médiation sauf si les parties
décident conjointement de prolonger ce délai en accord avec le médiateur. La partie qui entend se
prévaloir de la fin de médiation est tenue d’en apporter la preuve ; elle peut le faire par tous les moyens.
453 Article 11 de de la loi type de la CNUDCI sur la conciliation commerciale international. La procédure
de conciliation prend fin : a) Par la conclusion par les parties d’un accord de la conciliation, a la date de
I’accord ; b) Par une déclaration du conciliateur indiquant, aprés consultation des parties, que nouveaux
efforts de conciliation ne se justifient plus, a la date de la déclaration ; ¢) Par une déclaration des parties
adressée au conciliateur indiquant qu’il est mis fin a la procédure de conciliation, a la date de la
déclaration ; d) Par une déclaration d’une partie adressée a I’autre partie ou aux autres parties et, si un
conciliateur a ét¢é nommé, au conciliateur, indiquant qu’il est mis a la procédure de conciliation, a la date
de la déclaration.
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modes amiables, nous allons présenter le traitement juridique de I’échec de la
conciliation en deux étapes. D’abord, dans une premiére étape, nous allons
analyser 1’échec de la conciliation judiciaire dans les litiges commerciaux (8 1),
puis nous voulons en second lieu analyser 1’¢échec de la conciliation

conventionnelle dans les différends commerciaux (8§ 2).

8 1. L’échec de I’accord de conciliation judiciaire

246.

247.

Dans une conciliation purement judiciaire, méme si I’entrée dans le processus
peut étre imposé aux plaideurs , aucune décision ne peut imposer aux parties de
réussir le processus en trouvant un accord. Cela veut dire que le juge ne peut
exiger un résultat. L’échec de la tentative de conciliation va conduire le juge a
trancher le litige, tout en imposant une décision aux parties. Ainsi, le juge qui
était conciliateur change de role et se convertit en juge de plein exercice,
jurisdictio et imperium, pour statuer. Il convient de noter que la conciliation
purement judiciaire oblige le juge a utiliser ses manceuvres pouvoirs dans la

logique d’aider les parties a résoudre leurs différends.

Globalement, I’échec de la conciliation judiciaire peut advenir a plusieurs égards.
D’abord, le juge qui transmet son pouvoir de conciliation & un conciliateur de
justice, peut mettre fin a tout moment avec la procédure. Mais, il y met fin tout
en reprenant le contréle du litige. C’est sur cette base qu’il convient de préciser,
bien qu’il transmette son pouvoir au tiers, qu’il ne perd pas totalement son
imperium puisque le législateur lui donne la prérogative de mettre fin au
processus et de reprendre le contréle du litige, a tout moment, au cours de la
procédure de conciliation. Cela est possible dans plusieurs hypotheses.
Précisément, le juge peut mettre fin a la procédure de conciliation et reprendre le
contréle du litige, lorsque le bon déroulement de la procédure de la conciliation
n’est pas évident. Il peut y mettre fin et reprendre le contréle du litige, lorsqu’il
est contraint de mettre fin a la procédure de conciliation a la demande de I’une

des parties. Il peut y mettre fin et prendre le contr6le sur I’initiative du
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conciliateur de justice. En conséquence, lorsque le litige a pris fin par I’'un des
cas cités suivants, il impose au greffier compétent, en la maticre, d’aviser le
conciliateur et les plaideurs de 1’échec de la procédure de la conciliation®4. Par
ailleurs, le juge postérieurement reprend contréle du litige pour statuer. L’échec
de la conciliation judiciaire peut aussi étre constaté en raison de I’expiration du
délai de la mission du conciliateur de justice. Toutefois, apres le délai initial, il
peut y avoir prorogation du délai pour la procédure de conciliation®. Si
toutefois, malgré cette proolongation, la conciliation échoue, le juge judiciaire

peut reprendre contréle du litige aux fins de statuer en droit.

248. La réalité est que 1’échec de la conciliation judiciaire vient directement des
plaideurs, en raison du fait qu’ils peuvent résoudre ou ne pas résoudre leurs
differends. Cela peut arriver que les intéréts des parties ne puissent pas converger,

ce qui rend difficile la réussite du conciliateur.

§ 2. L’échec de ’accord de la conciliation conventionnelle

249. L’échec de conciliation judiciaire ne différe pas beaucoup de 1’échec de
conciliation extrajudiciaire. Au cours du processus de conciliation
conventionnelle, 1'une des parties peut volontairement refuser 1’invitation du
conciliateur de justice. En outre, les plaideurs peuvent se trouver en difficulté aux
fins de trouver une solution au litige qui les oppose, au cours du processus. Il faut
aussi préciser qu’au cours du processus de la conciliation conventionnelle, 1’'un
des plaideurs peut souhaiter interrompre le processus de la conciliation
conventionnelle. De sorte que le conciliateur de justice, dans ce cas, doit constater
I’échec de la conciliation par écrit. Le conciliateur de justice établira un constat
de carence dans les hypothéses suivantes : si 1’'un des plaideurs est absent & une

réunion ou si le conciliateur de justice constate 1’absence de réponse de 1’un des

454 Article 129-5 du Code de procédure civile francais.
455 Article 129-2 du Code de procédure civile francais.
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plaideurs. Il importe de souligner que, « la tentative de conciliation de justice
entrainant des conséquences juridiques, il importe méme en cas de carence ou
d’échec, de formuler un écrit dont les parties pourront se prévaloir lors d’une

éventuelle instance en justice »*°°,

250. La loi type de la CNUDCI sur la conciliation commerciale en son article 11,
donne certaines raisons qui peuvent étre de nature a mettre fin a la procédure de
conciliation. Elle souligne, par exemple, que la procédure de conciliation prend
fin par « la conclusion par les parties d’un accord issu de la conciliation, a la date
de ’accord. En outre, elle peut également prendre fin par une déclaration du
conciliateur indiquant, aprés consultation des parties, que de nouveaux efforts de
conciliation ne se justifient plus, & la date de la déclaration. Par ailleurs, elle peut
prendre fin par une déclaration des parties adressées au conciliateur indiquant
qu’il est mis fin a la procédure de la conciliation, a la date de la déclaration. Pour
finir, elle peut prendre fin par une déclaration d’une partie adressée a 1’autre
partie ou aux autres parties et, si un conciliateur a été nommeé, au conciliateur,
indiquant qu’il est mis fin & la procédure de conciliation, a la date de la
déclaration »*’. Cependant, dans I’hypothése ou la tentative de la conciliation
n’a pas abouti, le l1égislateur de la loi type de la CNUDCI n’a pas précise s’il faut

¢tablir un constat d’échec a 1’écrit ou non. Cependant, dans le corpus juridique

4% Direction des services judiciaires, guide de la conciliation de justice de I’année 2021, p. 33 et « La
preuve de la suspension de la prescription est établie par le conciliateur de justice, d’initiative ou a la
demande de 1’une ou des parties, qui doit établir un document (constat d’échec ou constat de carence)
attestent de la tentative de conciliation et de la date des réunions (pour déterminer la date du point de
départ de suspension). La seule saisie du conciliateur de justice par une seule partie ne suspend pas, en
conséquence, la prescription faute de tentative effective de conciliation. Un constat de carence pourra
étre opportunément constitué par le conciliateur de justice dans le cas ou le conciliateur de justice a
convoqué les parties, mais que 1’une 1’autre partie ne se présente pas ou ne répond pas au courrier de
convocation, afin d’apporter la preuve de la diligence effectué¢e, malgré I’absence de tentative de
conciliation. En fin, il est opportun d’établir systématiquement un constat d’échec ou de carence dés la
fin de la conciliation pour éviter des demandes tardives de cette forme de constat aux fins de ne pas
impacter le délai de prescription. Aprés I’échec de la conciliation, et si les parties souhaitent voir un juge
trancher leur litige, elles sont informées par le conciliateur de justice qu’elles peuvent déposer elles-
mémes leur requéte ou assigner leur adversaire (ou le faire par le biais de leur avocat. Le juge competent
doit étre saisi selon les formes prescrites par les textes relatifs a chaque juridiction (le tribunal de
commerce, conseil des prud’homme ...) Le conciliateur de justice pourra informer ultérieurement les
parties sur les conditions et modalités de I’attribution de ’aide juridictionnelle (cf. simulateur d’aide
juridictionnel sur le site justice.fr ».

457 Article 11 de la Loi type de la CNUDCI sur la conciliation commerciale internationale de 2002.
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francais, il ressort que I’échec de la procédure de la tentative de conciliation
gagne a étre constaté par écrit. Sur cette lancée, 1’échec de la tentative de la
conciliation donne droit aux plaideurs de leur permettre de trancher leurs litiges
par d’autres alternatives de résolution des différends. Il résulte que 1’échec de la
tentative de conciliation offre aux parties le choix de régler leurs litiges par la
justice étatique, arbitrale, etc. Lorsque les parties ne sont pas parvenues a un
accord, il revient aux parties d’informer le juge. En effet, ’ancien article 842 du
Code de procédure civile souligne que « le juge doit étre saisi par la remise de la
requéte conjointe des parties, soit par la signature d’un proces-verbal constatant
que les parties se présentent volontairement pour faire juger leurs prétentions. Par
ailleurs, les requétes des parties peuvent étre transmises au greffe a leur demande

par le conciliateur de justice »*°8,

Section 2. Le traitement juridique de I’échec de la médiation en matiére
commerciale

251. Comme tous les modes amiables, la médiation est susceptible d’échouer. L’échec
de la tentative de médiation offre la possibilité aux parties de régler leurs litiges
par une autre justice. Par exemple, dans une procédure de médiation judiciaire ou
le juge propose la tentative de médiation aux plaideurs, en cas d’échec, le juge
reprend le contrdle du litige aux fins d’imposer sa décision aux plaideurs (8 1).
Dans une médiation extrajudiciaire, il releve des plaideurs, en cas d’échec,
d’orienter leurs litiges vers une justice qu’ils estiment appropriée dans le but de

trouver une solution efficace et qui leur convient (8§ 2).

458 ’ancien article 842 du Code de procédure civile frangais.
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8 1. L’échec du processus de médiation judiciaire

252.

253.

Le médiateur n’a pas 1’obligation de résultat, et ce d’autant plus qu’il ne peut
imposer ou recommander une décision aux plaideurs. Le processus de la
médiation peut, a tout moment, échouer. En cas d’échec de la procédure, il revient
au juge étatique de revenir sur le litige afin de le régler. 1l faut en outre préciser
que la décision pouvant éventuellement imposer par le juge judiciaire n’est pas
une décision amiable puisqu’elle n’est pas négociée par les parties. Elle est une
décision qui sera souvent imposée et non souhaitée par les parties puisqu’elle
n’est pas rendue sur la base d’une négociation amiable. Sur cet aspect, la
médiation judicaire a un rapport étroit a la conciliation deléguée. En effet, en cas
d’échec de la procédure de la conciliation déléguée, I’imperium du juge 1’améne
a reprendre le contréle du litige dans la logique de le régler définitivement.
Néanmoins, cela se justifie encore davantage en matiere de médiation judiciaire
puisque le juge n’est pas dessaisi dans une médiation judiciaire. Evidemment,
le droit lui offre davantage la possibilité de prendre a tout moment des solutions
qui sont efficaces*°. Le juge est naturellement compétent pour connaitre le

différend ultérieurement a 1’échec de la médiation?6°,

Le droit francais, en matiére de médiation judiciaire, permet au médiateur, au
terme de sa mission de médiation, d’informer le juge compétent sur 1’état du
litige*®1. C’est sur cet aspect que le droit frangais permet au juge de mettre fin a
la procédure de médiation de différentes manieres*¢2. Lorsque la procédure de la
médiation est arrivée a terme, eu égard de ’article 131-10 du Code de procédure
civile francais, « les parties sont convoquées a la diligence du greffe par lettre
recommandée avec demande d’avis de réception. A cette audience, le juge, s’il

met fin a la mission du médiateur, peut poursuivre 1’instance. Le médiateur est

49 Article 131-2 du Code de procédure civile francais.

460 \ersailles, 24 nov. 2004 : Gaz. Pal. 18-19 mars 2005, p. 5.

461 Article 131-9 du Code de procédure civile frangais.

462 Article 131-10 du Code de procédure civile francais. « Le juge peut mettre fin a tout moment, a la
médiation sur la demande d’une partie, mais également ou a ’initiative du médiateur. Par ailleurs, le
juge peut y mettre fin d’office surtout lorsque le bon déroulement de la médiation apparait compromis »
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informé de la décision »*%3. Aprés I’échec de la médiation, les documents utilisés
au titre de la médiation ne peuvent étre utilisés ou communiqués a d’autres fins
en dehors de la volonté des plaideurs, en application du principe de
confidentialité. La seule dérogation a cette confidentialité nécessite un accord des
intéressés qui doivent donner une autorisation expresse. Au surplus, I’échec de la
médiation peut étre également constaté a 1’expiration de sa mission. Ainsi, le
médiateur informe le juge par écrit pour lui préciser que les plaideurs ne trouvent
pas un terrain d’entente a leur litige. En conséquence, le litige est susceptible de
revenir devant le juge compétent aux fins d’imposer sa décision aux plaideurs*.
La décision du juge sera sans doute mal acceptée puisqu’elle ne sera pas
concertée, discutée par les parties avant d’étre connue et imposée avec la force

exécutoire.

8 2. L’échec du processus de médiation extrajudiciaire

254. La médiation extrajudiciaire n’est pas sous le contréle direct du juge étatique.
Cela ne permet pas d’envisager une reprise de I’instance pour traiter du litige par
le juge apres 1’échec de la tentative de cette procédure. Néanmoins, 1’échec de
cette procédure conduit les parties a envisager d’autres modes de résolution des
différends dans 1’objectif de régler leurs différends. L une des parties peut saisSir
le juge judiciaire compétent en la matiere dans la logique de 1’obtention d’une
décision juridictionnelle. Elles peuvent aussi préferer conclure un compromis
dans le but de trancher leur litige par la procédure d’arbitrage. En cas d’échec du
processus, il appartient aux parties de trouver une alternative aux fins de trancher
le différend qui les oppose. Dans ce sens que les parties sont libres ; leur liberté

leur permet de faire ce qu’elles pensent étre meilleur®®,

463 Article 131-10 du Code de procédure civile frangais.

464 Article 131-11 du Code de procédure civile francais.

45 FRICERO Natalie, BUTRUILLE-CARDEW Charlotte, BENRAIS Linda, GORCHS-GELZER
Beatrice, PAYAN Guillaume, Op.cit., p. 191 et s.
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255. Pour le droit de TOHADA, bien qu’inspiré du droit frangais, il peine jusqu’a
maintenant a adapter sa législation de la médiation a celle francaise. Le droit de
I’OHADA ne traite pas de maniere exhaustive la médiation conventionnelle.
Neéanmoins, ’approche du droit francais relative a ’échec de la médiation ne
distingue pas au droit de 'OHADA issu de ’AURM. Notamment, 1’Acte
Uniforme relatif a la médiation souligne que, le litige relatif a la médiation est
susceptible d’étre tranché par la procédure judiciaire ou arbitrale dans
I’hypothese ou les parties n’ont pas trouvé une entente entre elles. Précisons tout
de méme que le texte a precisé de facon claire et pragmatique la reprise du
controle de la médiation par le juge ou I’arbitre, en cas de tentative de la

médiation lorsqu’elle est ordonnée soit par I’arbitre ou le juge*®®.

256.  Enrevanche, larticle 12 de I’Acte Uniforme relatif a la médiation souligne les
differentes manieres que la procédure de la médiation peut échouer. Il expose les
véritables causes qui peuvent étre a la base de I’échec de la médiation. Il convient
de souligner que la procédure de médiation est une procédure consensuelle et
volontaire. Cependant, la partie qui décide de ne plus participer aux réunions de
médiation malgré des relances du médiateur signifie que la procédure de la
médiation est échouée. En outre, elle peut prendre fin a la déclaration écrite d’une
partie adressée au médiateur indiquant qu’elles mettent fin a la procédure de la
médiation, a la date de la déclaration. Par ailleurs, la fin la médiation peut étre
constatée, en droit OHADA, a la déclaration écrite d’une partie adressée a ’autre
partie ou aux autres parties et, si un médiateur a ét¢é nommé a une mediation,
indiquant qu’il en est mis fin a la procédure, a la date de la déclaration. Enfin, la
médiation échoue a I’expiration du délai de la médiation s’il n’y a pas d’accord,
sauf si les plaideurs décident conjointement de prolonger ce délai en accord avec
le médiateur. Toutefois, la partie qui entend se prévaloir de la fin de la médiation

est tenue d’en apporter la preuve, donc elle peut le faire par tous les moyens*®’.

466 Article 12-3 Acte Uniforme relatif & la médiation du 23 novembre 2017.
467 Article 12-1 Acte Uniforme relatif & la médiation du 23 novembre 2017.
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Conclusion du second chapitre

257. Personne ne peut ignorer la possibilité d’un échec d’une procédure de justice,
puisqu’elle fait partie des résultats attendus des parties. Une procédure de justice
amiable peut donner naissance a un terrain d’entente, tout comme elle peut
échouer. Nous avons bien précisé que la réussite de la procédure de conciliation
et de méditation repose sur les parties, mais aucun texte ne les impose de trouver
un accord. Précisément, tout se passe avec le consentement des parties. En effet,
cette recherche montre en cas d’échec de la conciliation, le conciliateur et le
médiateur perdent dans I’immédiat leur pouvoir. S’il s’agit des modes amiables
judiciaires, c’est-a-dire d’une conciliation déléguée ou d’une médiation
judiciaire, le juge reprend le controle du litige aux fin d’y trancher. En revanche,
en cas d’une conciliation ou une médiation conventionnelle, il revient aux parties
de décider sur le futur de leur litige, c’est-a-dire elles pourront saisir le tribunal
arbitral ou la juridiction étatique dans le but de faire trancher leur litige par une
décision juridictionnelle. Malgré les garanties, la procédure des modes amiables
est susceptible d’échouer, mais malgré cela, on voit en elle une meilleure justice

répondant aux souhaits des justiciables.
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Conclusion du second titre

258.

2509.

260.

Il est clair que la décision des modes amiables est le moment le plus important
dans toute la procédure. C’est le moment auquel ou les parties s’entendent pour
mettre fin définitivement a leur contestation réciproquement. Il convient de
préciser que la procédure des modes amiables ne debouche pas automatiquement
sur un accord car la procédure des modes amiable peut déboucher sur un terrain
d’entente comme sur un échec. Ca va dépendre tout simplement de ce que les
parties veulent, car elles jouent un rGle de premier plan dans ces processus. Les
modes amiables s’imposent comme un instrument de garantie efficace pour
garantir I’accord d’une conciliation ou d’une médiation en matiére commerciale,
en cas de leur réussite. On sait que le médiateur ou conciliateur sont appelés a
faire des diligences apres la réussite ou de I’échec de la procédure amiable. Si la
procédure amiable est réussie, le tiers accompagne les parties dans le processus

d’homologation.

Il est indiscutable que les modes amiables garantissent parfaitement bien le
résultat d’une conciliation ou d’une médiation en matiére commerciale. En effet,
aprés ’accord de conciliation ou de médiation, le droit frangais permet aux
parties aisément d'homologuer I’accord aux fins de le faire exécuter. C’est un peu

différent en droit OHADA,

Il convient de souligner que la procédure des modes amiables peut échouer a tout
moment, car I’échec de la procédure de conciliation et de médiation résultent des
parties. On sait que la réussite de la procédure des modes amiables dépend aussi
d’elles, puisqu’il leur revient de prendre des décisions appropriées aux fins de
s’entendre sur les points de désaccord. L’échec de la procédure des modes
amiable ouvre le droit au tiers, d’établir un constat d’échec. A ce moment, s’il
s’agit d’une conciliation déléguée ou médiation judiciaire, le juge reprend le

controle du litige aux fins d’y trancher. Cependant, si c’est le cas d’une
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conciliation ou d’une médiation conventionnelle, il reléve des parties de prendre

la décision appropriée au terme du litige.
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Conclusion de la premiere partie

261.

262.

Aprés avoir présenté cette partie, il s'avere que les modes amiables sont des
instruments trés importants et intéressants pour résoudre des différends
commerciaux, car ils offrent des avantages bénéfiques aux parties. D’ailleurs, la
procédure des modes amiables s’adapte parfaitement aux ambitions des acteurs
¢conomiques et commercants. Aux litiges d’affaires, les parties, généralement,
évitent la justice étatique au profit des modes amiables. Il est évident que les
modes amiables leur permettent de gagner du temps et d’éviter 1’aléa judiciaire
en cas de recours au tribunal traditionnel. Précisément, le conciliateur et le
médiateur menent la procédure amiable suivant la volonté des parties. Les tiers
n’ont que le pouvoir d’assister et d’aider les parties a pacifier leur différend.

Ainsi, le consentement des parties est au centre des modes amiables.

En outre, la décision prise dans le cadre d’un des modes amiables ne brise pas les
relations commerciales passées et futures entre les cocontractants, en raison du
fait qu’il s’agit d’une décision consensuelle, souhaitée, sur mesure, et une
décision ou toutes les parties sont sorties gagnantes. Au contraire, une décision
judiciaire peut anéantir les relations commerciales entre les commercants,
puisque la décision du tribunal judiciaire n’est pas consensuelle ; elle n’est pas
rendue sur la base d’une entente. Cette justice ne fait que dénouer les relations
des parties. En clair, la procédure des modes amiables offre des intéréts que la
justice étatique ne peut pas offrir. Cette étude montre que les parties peuvent, en
toute sécurité, préférer se présenter devant un conciliateur ou un médiateur au
lieu de se présenter devant un juge étatique. Nous souhaitons que cette étude
puisse contribuer a la création d’une société pacifiée. Cette étude montre que les
modes amiables sont trés pratiqués et developpés en France, mais peu évolués en
Haiti et dans I’espace OHADA ou conciliation et médiation mériteraient d’étre

davantage développées.
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Partie 2. L’arbitrage, un instrument de garantie et de protection des droits des

parties dans les relations commerciales

263.

264.

265.

L'arbitrage est traditionnellement appelé « arbitrage commercial, il fait partie des
modes alternatifs, et offre des solutions en dehors de toute procédure judiciaire
»%8 || fait partie des modes alternatifs de réglement des litiges. 1l est
freqguemment utilisé par les acteurs économiques et commerciaux pour la
résolution des litiges commerciaux. Depuis plusieurs décennies, il est de plus en
plus présent dans les litiges relatifs aux contrats de vente de marchandises, les
litiges de concurrence*®®. Aujourd’hui, il est considéré comme le mode normal
habituel de reglement des litiges en matiere commerciale nationale et

internationale.

Au stade de la conciliation et de la médiation, I'arbitrage donne aux parties de
nombreuses garanties qu'elles ne peuvent trouver ailleurs. Ce mode alternatif de
reglement des différends offre souplesse, confidentialité, impartialité,
indépendance, etc. Pour toutes ces opportunités, I'arbitrage jouit d'une grande
notoriété et d’une renommée mondiale ; il s'impose particulierement dans les
relations commerciales nationales et internationales. Du fait de ces avantages, les
entrepreneurs ne ressentent pas des insécurités juridiques lors de la conclusion de
contrats internationaux. L'arbitrage en tant que mode de justice privée présente

de nombreuses garanties que les parties ne trouvent pas dans la justice étatique.

La justice arbitrale brise la barriere des conflits de lois, des conflits de
juridictions, précisément en matiere internationale, etc. De cette maniere, cette
justice offre une securité trés efficace contrairement au recours des juridictions

étatiques. L’arbitrage permet aux justiciables d'orienter facilement leurs futurs

468 \V/IDAL Dominique, Droit frangais de [’arbitrage interne et international, Paris, Lextenso, 1¢ éd., 2012, p. 14.
49 NOUGEIN Henri-Jacques, REINHARD Yves, ANCEL Pascal, RIVIER Marie-Claire, BOYER André et
GENIN Philippe, Guide pratique de l’arbitrage et de la médiation commerciale, Paris, LexisNexis, 1° éd., 2005,

p. 144.
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litiges au bon endroit. En effet, la souplesse de I'arbitrage leur offre le privilege
d'avoir une solution d'une institution arbitrale ou non institutionnelle, d'une loi
étatique d'un pays étranger qui ne doit pas étre imposée par la loi d'un justiciable
en litige. En outre, les parties ont la possibilité de choisir la langue de la plaidoirie
de leurs litiges, puis elles peuvent également choisir un ou plusieurs arbitres

spécialisés et compétents dans le litige en cause.

266. Ces opportunités et ces avantages nous permettent d'envisager l'arbitrage comme
une forme de justice particulierement intéressante. Le professeur Emmanuel
Gaillard avait défini I'arbitrage comme un mode de réglement des différends par
lequel les parties ont un différend conclu pour étre réglé par un ou plusieurs
arbitres*’®, Le professeur Fréderic Leclerc présente, quant a lui, l'arbitrage
comme « une technique visant a obtenir la solution d'une question intéressante,
d'un rapport de droit, par une ou plusieurs personnes qui détiennent leur pouvoir
juridictionnel sur une convention sous seing privé et agissent sur la base de cet
accord sans étre investi de cette mission par I'Etat »*"*. Ainsi, ces définitions
permettent de confirmer que l'arbitre est un juge privé, qui tire sa fonction de la

volonté et le consentement des parties*2.

267. La fonction de juge, née de la convention d’arbitrage, permet de rendre des
décisions appelées sentences arbitrales. Précisément, sa sentence est appelée a
s'imposer aux justiciables comme des décisions judiciaires, susceptibles
d’exécution, hors de toutes le voies de recours possibles. Ce mode de justice
privée est trés intéressant et répandu dans le monde des affaires. Il a une
renommée mondiale. Cette justice a des intéréts ou des avantages particuliers,
mais elle a néanmoins des inconvénients. Nonobstant certains inconvenients de
l'arbitrage, notamment le colt de la procédure, il est I'un des instruments
juridiques utiles pour la résolution des différends nationaux et internationaux.

C’est dans ce sens qu’on va démontrer en quoi I’arbitrage offre des garanties

470 GAILLARD Emmanuel, « L arbitrage international », Commentaire, n° 158, 2017, p. 333.

471 |LECLERC Frederic, Cours de droit des contrats internationaux, Université de Perpignan Via,
Domitia, Master 2, 2019, p. 15.

472 |bid., p. 15.
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procédurales aux parties en matiere commerciale (Titre 1), avant de présenter en
quoi I’arbitrage offre aussi des garanties décisionnelles dans les relations

commerciales (Titre 2).
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Titre 1. Les garanties procédurales offertes par I’arbitrage en matiére commerciale

268.

269.

270.

Il convient de souligner que dans tous les litiges, quelle que soit leur tournure,
les parties recherchent toujours des voies offrant des garanties aux parties. Les
parties ont besoin de garanties procédurales, qui leur donnent confiance,
assurance et sécurité juridiques, etc. Grace aux garanties procédurales, les parties
savent que leurs affaires ne seront pas portées devant un juge partial, malhonnéte.
Les garanties procédurales doivent conduire a faire benéficier les parties d’un
proceés équitable. En conséquence, le litige sera tranché par des professionnels

compétents, indépendants et impartiaux, statuant avec célériteé.

De ce point de vue, les entreprises commerciales sont intéressées par les garanties
procédurales offertes par 1’arbitrage, car ¢’est une voie intéressante pour une
bonne administration de la justice. Ainsi, la justice étatique peut, selon les Etats,
faire 1’objet de critiques, parfois fortes. Les parties peuvent souhaiter ne pas
porter leurs affaires devant les tribunaux traditionnels afin de se protéger contre
la lenteur de la procédure, la publication des décisions, la décision non

consensuelle, le manque de flexibilité, la partialité des juges, entre autres*’,

Par comparaison, ce mode non étatique de résolution des litiges permet aux
parties au litige de bénéficier d’avantages qu’elles ne trouvent ou qu’elles
craignent de ne pas trouver dans la justice traditionnelle. Cette justice privée offre
la possibilité aux parties qui ont déja porté un litige devant la juridiction étatique
de le réorienter dans le but de le porter devant le tribunal arbitral sans étre
empéchées. En outre, I’arbitrage est un processus volontaire et ce choix doit
toujours étre fait par le biais d’un contrat. Ainsi, les parties concluent une

convention, et celle-ci peut emprunter deux formes : la clause compromissoire

473 MARTHEL Jean-Claude, L ‘accés a la justice en Haiti, Port-au-Prince (Haiti), Faculté de Droit et des
Sciences Economiques, Droit, Mémoire de la quatrieme année, 2007. p. 15.
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ou le compromis d’arbitrage*’. Cette convention insérée dans le contrat ouvre
droit aux parties de régler leur litige par I’arbitrage. Nous savons que 1’arbitrage
est reconnu dans de nombreux instruments nationaux. Nous pouvons constater
en droit francais, haitien et OHADA, une abondance de normes juridiques
garantissant les droits des parties en matiére d’arbitrage. Il faut dire que grace a
ces différents instruments juridiques, le droit d’arbitrage est connu et reconnu ; il
participe activement a I’établissement d’une justice respectant le droit a un proces

équitable et favorisant une justice consensuelle et efficace.

271.  Ces normes juridiques sont créées dans le but d’apporter la paix juridique dans
le monde des affaires. Dans certaines législations, notamment francaise,
haitienne et OHADA, la loi et les jurisprudences en tant que mécanisme juridique
sont pleinement impliquées dans la protection de droit d’arbitrage en matiére
commerciale. Les textes de protection de droit d’arbitrage sont importants et
permettent aux parties d’avoir une décision intéressante a leur litige. Par ces
textes, les parties tant nationales qu’internationales concluent leurs contrats dans
le but de faire trancher leur litige par des arbitres professionnels. Sur cette base,
les droits des parties semblant garantis par la justice d’arbitrage, cette justice met
les parties en confiance. La procédure d’arbitrage leur offre une justice efficace
qui converge avec les ambitions des commercants. Ainsi, cette étude nous impose
deux obligations majeures. Premiérement, elle nous oblige a présenter
I’effectivité de la convention d’arbitrage et la constitution du tribunal arbitral
(chapitre 1). Deuxiémement, elle nous oblige & présenter I’instance arbitrale
comme une garantie des droits des parties dans les relations commerciales
(Chapitre 2).

474 CLAY Thomas, « Arbitrage juge de I’économie mondiale », La Découverte, n° 21, 2017, p. 142
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Chapitre 1. L’effectivité de la convention d’arbitrage et la constitution du tribunal

arbitral

272.

273.

274.

Nous avons déja souligné que I’arbitrage est 1'un des modes alternatifs de
réglement des différends. Par ce mode alternatif, les parties, dans le cadre d’un
differend acceptent de le soumettre a un arbitre ou plusieurs arbitres, au lieu de
le soumettre a un juge étatique. Cette procédure, initiée par le biais d’une
convention d’arbitrage, c’est elle qui permet la saisine du tribunal arbitral. Par
cette convention, les parties s’engagent a soumettre un différend né ou éventuel
a la décision d’un ou de plusieurs arbitres, a I’exclusion des tribunaux*”®. Une
fois insérée dans le contrat, les parties soumettent leur litige a la juridiction
d’arbitrage. Cette convention d’arbitrage traduit la volonté des parties d’orienter
leurs litiges vers la juridiction arbitrale. En conséquence, le litige ne sera pas

tranché par un juge étatique.

L’insertion de la clause s’explique par le refus de la juridiction de ’Etat. Les
contrats commerciaux comportent fort souvent des clauses compromissoires.
Alors, ce choix est fait souvent par des entreprises commerciales qui préferent
trancher le litige par la juridiction d’arbitrage au lieu de le régler par le tribunal
étatique. Elles estiment que I’arbitre est un tiers digne de confiance et neutre
pouvant trancher en toute discrétion leurs litiges*’® L acceptation par le ou les
arbitres la mission qui leur confie, suppose que la constitution du tribunal est bel
et bien parfaite*’”.

Il convient de préciser que 1’arbitrage a des origines trés anciennes, « mais s’est

développé considérablement avec la mondialisation des échanges. Il joue

475 Article 955 du décret portant réforme du livre 1X du Code de procédure civile haitien du 3 avril

2006.

478 Ibid. p. 334.
477 Article 959-1 du décret portant réforme du livre IX du Code de procédure civile haitien du 3 avril

2006.
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auyjourd’hui un rdle trés important et prépondérant dans trois domaines :
I’arbitrage =~ commercial, I’arbitrage  inter-étatique et  [’arbitrage

d’investissement »*78,

L’arbitrage tant national qu’international est un
mécanisme procédural qui garantit les droits des parties a travers des echanges
commerciaux. Il est trés utilisé par les acteurs de 1I’économie et des affaires pour
résoudre des litiges dont leur contrat commercial sont a I’origine. Le colt de cette
procédure a pu étre dénonce a plusieurs reprises. Toutefois, I’arbitrage reste une
justice intéressante et ne cesse d’étre apprécié par les acteurs commerciaux, en
raison du fait que cette procédure est planifiée selon la volonté des parties. Elles
se concertent sur le nombre d’arbitres, la constitution du tribunal arbitral, les lois
qui doivent étre appliquées dans le cadre de la procédure, la langue utilisée, etc.
Dans le cadre de ce chapitre, nous allons développer les garanties procédurales
offertes par le fondement conventionnel de 1’arbitrage (Section 1), la constitution
du tribunal arbitral (Section 2), puis les avantages et inconvénient de cette

procédure (Section 3).

Section 1. Les garanties procédurales offertes par le fondement conventionnel de
P’arbitrage

275. Selon le décret portant réforme du livre IX du Code de procédure civile haitien,
la convention d’arbitrage est le contrat par lequel les parties s’engagent a
soumettre un différend né ou éventuel a la décision d’un ou de plusieurs arbitres,
a Dexclusion des tribunaux étatiques*®. Tandis que le compromis est la
convention par laquelle les parties a un litige né soumettent celui-ci a I’arbitrage
d’une ou de plusieurs personnes*’. Ainsi, la convention d’arbitrage est

matérialisée, soit par une clause compromissoire, soit par un compromis. En

478 GAILLARD Emmanuel, « L arbitrage international », Commentaire, n° 158, 2017, p. 334.

479 Article 955 du Code de procédure civile haitien dans la version du décret portant réforme du livre
IX du Code de procédure civile haitien.

480 Article 958 du Code de procédure civile haitien dans la version du décret portant réforme du livre
IX du Code de procédure civile haitien.
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matiére d’arbitrage international, « la distinction entre la clause compromissoire
et le compromis s’abolit pour se voir substituer la seule catégorie de convention
d’arbitrage, laquelle intervient indifféremment a 1’égard d’un litige né
éventuellement »*, En droit d’arbitrage interne, la distinction entre la clause
compromissoire et le compromis est bel et bien faite. Toutefois, en droit francais,
depuis la réforme opérée par le décret du 13 janvier 2011, ’article 1442 indique
que la convention d’arbitrage englobe a la fois la clause compromissoire et le

compromis, distingue les deux, mais les soumet a un régime juridique unifié.

276. Une convention d’arbitrage peut étre insérée dans un contrat commercial.
Précisons tout de méme que, les parties ont le méme droit dans le processus de
rédaction d’une convention d’arbitrage insérée dans un contrat. Cette recherche
nous oblige de démontrer en quoi la convention d’arbitrage offre des garanties
procédurales aux droits des parties dans les relations commerciales. Pour ce faire,
nous envisageons de traiter I’égalité des parties au regard de la clause
compromissoire (8 1), le juge étatique et la licéité de la convention d’arbitrage (8
2), la volonté des parties face a I’efficacité de la convention d’arbitrage (8 3),

puis la liberté des parties au regard du compromis d’arbitrage (8 4).

8 1. Les droits des parties au regard de la clause compromissoire

277. La convention d’arbitrage sert a saisir I’arbitre dans le cadre d’un arbitrage. Tout
contractant qui veut soumettre son litige a I’arbitrage, doit se conformer aux
regles de la procédure arbitrale. Car, les parties doivent insérer une convention
d’arbitrage dans le contrat initial ; cette convention exprime la manifestation de
leur volonté et consentement de soumettre leur litige a D’arbitrage. Ainsi,
I’arbitrage est un processus consensuel, et ce consentement améne les parties &
insérer une clause compromissoire dans le contrat initial (A). A noter qu’une fois

la clause d’arbitrage est insérée dans le contrat, ses effets sont produits (B). Il

481 Paris, 15 mai 2003 : JCP 2004. 1. 111, n° 14, obs, Besrour.
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convient de préciser qu’elle peut donner naissance a deux hypothéses. La
premiére est que, la clause compromissoire peut étre insérée dans un contrat et
ne peut produire ses effets en raison qu’elle n’est pas licite. La deuxiéme est que,
la clause compromissoire insérée dans un contrat est licite, elle donne droit aux

parties d’imposer le recours a I’arbitrage pour trancher leurs litiges.

A. La clause compromissoire

278. Commencons par la définition de la clause compromissoire. L’article 1442 du
Code de procédure civile francais présente la « clause compromissoire comme
une convention par laquelle les parties a un ou plusieurs contrats s’engagent a
soumettre a I’arbitrage les litiges qui pourraient naitre relativement a ce ou a ces
contrats »%®2, La loi type de la CNUDCI sur I’arbitrage commercial international
en son article 7 n’est pas trop loin de cette approche*3. Cette convention insérée
dans le contrat ne lie que les parties du différend. Elle est conclue au moment
auquel tout se passe bien entre les plaideurs engagés dans des litiges
contractuels*®*. A cet effet, I’insertion de la clause compromissoire oriente le
différend vers la juridiction arbitrale, et aucune possibilité de I’établir a posteriori
d’un compromis*®. Cela signifie qu’une fois le différend subvient, les parties

auront a soumettre leurs différends a I’arbitrage sur la base de cette clause*e®.

482 Article 1442 du Code de procédure civile frangais.

483 ’article 7 de la loi type de la CNUDCI sur I’arbitrage commercial international. « Il expose qu’une
convention d’arbitrage par laquelle les parties décident de soumettre a I’arbitrage tous les différends ou
certains des différends qui se sont élevés ou pourraient s’¢élever entre elles au sujet d’un rapport de droit
déterminé contractuel ou non contractuel ».

484 Sur les supports entre la convention d’arbitrage et le droit commun des obligation, v. S. BOLLEE,
« La clause compromissoire et le droit commun des conventions », Rev. ard. 2005, P. 917. Cité par
SERAGLINI Christophe et ORTSCHEIDT Jéréme.

485 Cass. 2¢ civ., 11 juill. 2002, Rev. ard. 2004, P. 283 (1ere esp.), note M. BANDRAC : « La rédaction
d’un compromis ne s’impose pas des lors que I’arbitrage résultait d’une clause compromissoire, et cela
méme si la clause compromissoire prévoyait la rédaction d’un compromis » ; et aussi, Cass. 2° civ., 23
nov. 2002. Cité par SERAGLINI Christophe et ORTSCHEIDT Jéréme.

48 SERAGLINI Christophe et ORTSCHEIDT Jérdme, Droit de [’arbitrage interne et international,
Paris, LGLJ, 2¢ éd., 2019, p. 96.
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279. Le législateur de TOHADA exige une convention insérée dans le contrat avant
la naissance de tout litige, prévoyant la procédure d’arbitrage. Cela doit étre fait
par écrit ou « par tout autre moyen permettant d’en administrer la preuve ».
Notamment par la référence faite a un document la stipulant*®’. lls en sont de
méme du droit francais et du droit haitien. Un écrit est exigé pour la validation
de la clause compromissoire®®. Il faut souligner en outre que la clause
compromissoire insérée dans le contrat principal y est autonome. Du coup, du
fait qu’elle est autonome du contrat principal, ’inefficacité du contrat ne pourra
affecter dans aucun cas son effet*®®, Cette approche du droit d’arbitrage de
I’OHADA est similaire du droit d’arbitrage haitien. Notamment, le droit
d’arbitrage haitien présente la clause compromissoire comme indépendante du
contrat liant les parties*®. Toutefois, la nullité du contrat ne peut affecter la clause
tant qu’elle est licite. Alors, c’est sur cette base que la Cour de cassation s’était
prononcée dans 1’arrét Glosset. Elle soutient que « la nullité du contrat principal
est sans effet sur la validité de la clause compromissoire qu’il contient »*°%, Cette
solution apportée par I’arrét Glosset concerne le droit d’arbitrage interne et

international, et ce, sans aucune « réserve de circonstance exceptionnelle »4%2,

280. Rajoutons que I’arbitrage international différe de I’arbitrage interne au niveau de
la convention d’arbitrage. Les conditions pour I’effectivit¢ de la clause
compromissoire énoncée par les articles 2059 et 2061 du Code civil frangais, ne
valent que pour le droit d’arbitrage interne. Toutefois, avant I’évolution

législative, la Cour de cassation via sa jurisprudence a déja validé*®® « ’efficacité

487 Article 3-4 de 1’ Acte Uniforme relatif au droit de ’OHADA du 23 novembre 2017.

488 Article 1443 du Code de procédure civile francais.

489 Article 1447 du Code de procédure civile francais.

490 Article 957-2 de la version du décret portant réforme du Livre 1X du Code de procédure civile haitien
de 2006.

491 Jurisprudence « Gosset (Cass. Civ. 1% « Gosset », 7 mai 1963 » qui établit que la validité de la clause
compromissoire n’est pas affectée par la nullité du contrat qui la contient.

492 AKA Narcisse, FENEON Alain et TCHAKOUA Jean Marie, Op.cit., p. 47.

493 Les articles 2059 et 2061 du Code civil frangais, cité par ROBERT Jean et MOREAU Bertrand,
dans : L arbitrage, droit interne, droit international privé.
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de la clause compromissoire en mati¢re d’arbitrage international », et ce, sans

condition de commercialisation*®*.

281. La loi de 2016 modifiant ’ancien article 2062. Suivant la réforme, ce nouveau
texte pose une condition bilatérale pour que la clause compromissoire puisse étre
valide. Or, le Code civil de I’ancienne législation frangaise, en son article 2061,
dispose des conditions afin que la clause compromissoire soit valide. Par
exemple, elle était valide dans les contrats du fait méme d’une activité
professionnelle*®. A travers cet article, le 1égislateur souligne qu’il existe toute
une formalité pour qu’il ait I’existence effective de la validité de la clause
compromissoire. Notamment, les intéressés doivent exercer une activité
artisanale, libérale, agricole ou commerciale. Dans I’hypothése ou 1’une de ces
activités citées est exercée, son litige est validé a étre soumis a ’arbitrage, comme
souligne le texte. Bref, la clause compromissoire était valable entre des
professionnels. La réforme a désormais tout changé. Le nouvel article 2061 du
Code civil, en son alinéa 1° dispose que « lorsque 1’une des parties n’a pas
contracté dans le cadre de son activité professionnelle, la clause ne peut lui étre
opposée »*%.  En effet, les exigences de lactivité des parties ne sont plus
imposées pour que la clause soit valide. Le fait que la clause ne soit pas opposable
au non-professionnel, n’implique pas en outre qu’elle soit invalide. Plutét, le
législateur offre des options au non-professionnel. Ainsi, le non-professionnel a
I’option de compétence entre le tribunal arbitral ou le tribunal étatique. Et ce,
lorsqu’il est en présence d’une clause compromissoire mettant en cause un
professionnel. Le législateur offre cette option au non-professionnel en raison du
fait qu’il soit considéré comme une partie faible dans les relations contractuelles.
Cette réforme vise a protéger le non-professionnel contre toutes injustices du
professionnel. Cette clause exprime, comme déja mentionné, un refus de la

justice étatique au profit de la juridiction arbitrale. Elle offre la possibilité aux

44 EL. AHDAD Jalal et MAINUY Daniel, Droit de [’arbitrage : Théorie et pratique, Paris, LexisNexis,
1°éd., P. 192 et 193.

495 I ’ancien article 2061 du Code civil frangais, avant la réforme.

49 |_e nouvel article 2061 du Code civil francais, apres la réforme.
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282.

283.

parties de trouver la compétence d’un professionnel qualifié, spécialisé,
competent, impartial dans le domaine spécifigue du litige. La clause
compromissoire s’inscrit également dans une démarche d’éviter les proces longs.
Elle envisage une justice consensuelle, confidentielle ou les parties ayant la

chance d’avoir une solution souhaitée a leurs litiges.

Ainsi, la convention d’arbitrage est valide et met en ceuvre [’arbitrage.
L’arbitrage donne le choix aux parties avant ou apres la naissance du litige, de
choisir son propre arbitre pour la constitution du tribunal arbitral conformément
aux dispositions législatives. Cela s’explique ainsi, chacune des parties fait choix
d’un arbitre, et les deux arbitres se mettent d’accord sur un troisiéme arbitre*®’.
En pareil cas, le juge qui sera compeétent pour connaitre le litige, est celui ou ceux
désignés dans la convention d’arbitrage par les parties. Toutefois, la nomination
des arbitres n’a pas été faite dans la convention d’arbitrage, le juge du lieu ou le
siége du tribunal a été préalablement fixé. A défaut de toutes ces stipulations, le
juge territorialement compétent sera le juge du lieu, ou demeurent le ou les
défendeurs. Le juge ou demeure le demandeur peut étre compétent dans

I’hypothése ou le défendeur ne domicilie pas sur le territoire frangais*°.

B. Les effets de la clause compromissoire a I’égard des parties

L’effet de la clause compromissoire est d’obliger les parties a porter leurs litiges
devant la juridiction arbitrale. De facon plus claire, elle permet la constitution de

I’instance arbitrale*®. Il convient de souligner que la clause compromissoire peut

497 |bid., p. 41.

4% Article 1459 du Code de procédure civile frangais. Le juge d’appui est le président du tribunal
judiciaire. Toutefois, si la convention d’arbitrage le prévoit expressément, le président du tribunal de
commerce est compétent pour connaitre des demandes formées en application des articles 1451 a 1254.
Dans ce cas, il peut faire application de I’article 1455. Le juge territorialement compétent, sera celui
désigné par le biais de la convention d’arbitrage ou a défaut, celui dans le ressort duquel le si¢ge du
tribunal arbitral a été¢ fixé. En absence de toute stipulation de la convention d’arbitrage, le juge
territorialement compétent est celui du lieu ou demeure le ou I’un des défendeurs a I’incident ou, si le
défendeur ne demeure pas en France, du lieu ou demeure le demandeur.

499 SERAGLINI Christophe et ORTSCHEIDT Jérébme, Op.cit., p. 205.
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284.

285.

étre nulle et sans effet. Par exemple, les parties de facon extraordinaire peuvent
choisir de résilier conjointement la convention d’arbitrage. En raison de cela, la
clause compromissoire est devenue nulle. En ce sens, le litige ne peut étre tranché
par la juridiction arbitrale. Le litige a ce moment-1a, pourra étre tranché par le
juge étatique. Toutefois, le but de la convention d’arbitrage c’est de faire trancher

le différend par la juridiction arbitrale>,

Si la clause compromissoire est valide dans le contrat principal, elle produira dans
I’'immédiat 1’effet obligatoire vis-a-vis des cocontractants. Cela explique que
cette clause produit ses effets juridiques a 1’égard de toutes les parties qui I’ont
signée. L’effet obligatoire de la clause compromissoire permet de conduire les
parties devant leurs arbitres. C’est ce qu’on pourrait appeler 1’effet positif de la
convention d’arbitrage. Pour Mostefa Trari Tana, on peut aussi parler de 1’effet
négatif de la convention d’arbitrage, en ce que la convention d’arbitrage « déroge
a la compétence des principes reconnus aux tribunaux étatiques » %%, En droit
d’arbitrage international, cela devrait étre analysé difféeremment, car la

compétence des arbitres s’inscrit d’ores et déja dans I’ordre régulier®2.

Ce qu’il faut savoir, une fois qu’une convention d’arbitrage est insérée dans un
contrat commercial, est que les parties ne veulent que limiter le litige a la
juridiction étatique. Dans des relations commerciales nationales comme
internationales, le souhait de tous les commergants c’est de faire trancher leurs
litiges par D’arbitrage. Ce choix n’est pas anodin, puisqu’en résolvant leurs
différends par I’arbitrage, ils savent qu’ils trouvent des priviléges bénéfiques. Le
fait méme d’insérer cette clause dans le contrat exclut déja la compétence du
tribunal étatique. Cette derniere oblige les parties a se présenter devant un ou
plusieurs arbitres afin de trouver une solution a leurs contestations. Ce qui rend

irrecevable toute action portée devant le tribunal étatique du fait méme de 1’effet

500 BENCHENED Ali, Réglement des litiges et arbitrage commercial international, Montfort-en
Chalosse, Gaia, 1° éd., 2022, p. 111 et 112,

%1 OSMAN Filali et YILDIRIM Ahmet Cemi, Ou va [’arbitrage international ? De la crise au
renouveau, Paris, LexisNexis, 1° éd., 2016, p. 212.

502 Idem., p. 212.
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286.

287.

de la clause compromissoire. Définitivement, la juridiction arbitrale est devenue

’unique juridiction pouvant régler leurs différends®®.

Dans le méme sens, le Code de procédure civile francais souligne que, pour tout
litige pour lequel les parties ont inséré une convention d’arbitrage, s’il est soumis
au tribunal de I’Etat, alors le juge judiciaire doit se déclarer incompétent si la
clause est licite. Cependant, il peut se déclarer compétent si le tribunal arbitral
n’est pas encore saisi ou si la convention d’arbitrage est manifestement nulle ou
inapplicable. Cette disposition met en garde les parties qui songeraient a porter
leur différend devant la juridiction étatique, ayant déja une convention
d’arbitrage valide®®. Il interdit aussi au juge de statuer sur un litige pour lequel
existe une convention d’arbitrage valide et pour lequel les parties ont déja saisi
le tribunal arbitral. Par conséquent, I’existence d’une convention d’arbitrage
licite insérée dans le contrat principal paralyse toutes les actions portées devant
le juge judiciaire, sous les réserves prévues par I’article 1448 et 1449 du code de

procédure civile.

Ainsi, selon le principe d’indépendance et le principe de compeétence-
compétence, « I’arbitre peut statuer sur sa propre compétence lorsque celle-Ci est
contestée devant lui, sans avoir a surseoir a statuer jusqu’a ce qu’un juge étatique
se soit prononce sur ce point, est parfois rattachée au principe d’autonomie de la
convention d’arbitrage par rapport au contrat principal »*%. Eu égard de ce
principe, tant que la nullit¢ de la clause compromissoire n’est pas établie,
I’autonomie de la clause compromissoire s’impose. Dans ce cas, le principe
compétence-compétence s’appliquant, il permet a I’arbitre de statuer sur sa
propre compétence. Toutefois, si la clause compromissoire est nulle ou sans effet,

%3 SOUYRIS Jean-Jacques Alexandre et CHETRITE Guy, Guide pratique de [’arbitrage en droit
interne, Paris, Lextenso, 1° éd., 2012, p. 39.

504 Article 1448 du Code de procédure civile frangais.

505V, par exemple, J.-F. Poudret, S. Besson, Droit comparé de I’arbitrage international, Brylant, 2002,
n° 166, P. 135. Sur le principe de Compétence-Compétence : « I’arbitre peut statuer sur sa propre
compétence lorsque celle-ci est contestée devant lui, sans avoir a surseoir a statuer jusqu’a ce qu’un juge
étatique se soit prononcée sur ce point, est parfois rattachée au principe d’autonomie de la convention
d’arbitrage par rapport au contrat principal ». Cité par SERAGLINI Christophe et ORTSCHEIDT
Jérbme, p. 107.
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alors il revient aux arbitres de se déclarer incompétent et le juge étatique devient
compétent pour connaitre ce litige®® En effet, une cause de nullité des parties
peut entacher la validité d’une convention d’arbitrage. La clause d’arbitrage doit,
précisément, respecter tous les critéres édictés de ’article 957-1 du décret portant
réforme du livre IX du Code de procédure civile haitien et de I’article 1443 du
Code de procédure civile francais®®’. En cas de violation des principes énoncés
de ces textes, la possibilité de résoudre le litige par la procédure d’arbitrage risque

d’étre écartée.

Il convient de souligner que parfois une des parties, niant la convention
d’arbitrage, porte le litige devant le juge étatique. En matiére de procédure tout
est possible. L’adversaire peut utiliser tous les stratagémes nécessaires a des fins
dilatoires ou afin de chercher a vaincre son cocontractant. Les parties peuvent
tenter toute action, mais les textes procéduraux s’imposent toujours. Cependant,
il appartient a son ou ses cocontractants de soulever I’incompétence de la
juridiction étatique saisie a tort (art. 1448 du (CPC). En droit haitien, la
juridiction étatique saisie doit, dans I’'immeédiat, se dessaisir puisque le litige ne
reléve pas de sa compétence®®. Dans le méme sens, le ou les cocontractants
peuvent rappeler le juge que le litige ne reléve pas de sa compétence. Le juge
étatique, dans ce cas ne fait que se dessaisir pour donner compétence a la

juridiction arbitrale.

Dans le litige opposant I’Etat haitien a la Société Générale d’Energie S.A.
(SOGENER), 1’'une des compagnies qui produit de 1’électricité a I’Etat haitien, il
convient de rappeler que I’Etat haitien était lié & la SOGENER par un contrat
public de fourniture d’énergie électrique et que ce contrat prévoit une convention

d’arbitrage, donnant compétence au tribunal arbitral de Paris en cas d’un

506 SERAGLINI Christophe et ORTSCHEIDT Jéréme, Op.cit. p. 108.

507 Article 957-1 du Code de procédure civile haitien dans la version du décret portant réforme du livre
IX du Code de procédure civile haitien et Article 1443 du Code de procédure civile frangais.

%8 Article 958-3 du Code de procédure civile haitien dans la version du décret portant réforme du livre
IX du Code de procédure civile haitien. Comp. article 1443 et 1448 du Code de procédure civile frangais.
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différend®®. Cette convention d’arbitrage insérée dans le contrat, liant les
protagonistes, exclut toute possibilité de recours a la juridiction étatique.
Pourtant, le juge étatique saisi du litige en question ne s’était pas déclaré
incompétent du fait de la clause d’arbitrage, en ignorant le texte du décret
réformant le droit d’arbitrage haitien®°. Toutefois, le Code de procédure civile
haitien s’exprime dans la version du décret portant réforme du livre IX du Code
de procédure civile. Ce texte précise que lorsqu’un litige, dont un tribunal arbitral
est saisi en vertu d’une convention d’arbitrage est porté devant une juridiction de
I’Etat, celle-ci doit se déclarer incompétente. Cependant, si le tribunal arbitral
n’est pas saisi, la juridiction étatique doit également se déclarer incompétente a
moins que la convention d’arbitrage ne soit manifestement nulle®!!. Cette
disposition interdit aux parties de porter leur différend devant la juridiction
étatique, lorsqu’il y a une convention d’arbitrage manifestement valide, pourvu
que I’arbitre soit en mesure de statuer sur sa propre compétence®*2. Cependant,
le droit francais s’exprime de fagon contraire sur cette question. Selon le
législateur, lorsqu’un contrat assorti d’une convention d’arbitrage est présenté
devant le juge d’une institution étatique, celui-Ci ne peut pas se déclarer d’office
incompétent ; par ailleurs, il est compeétent si le tribunal arbitral n’est pas encore
saisi et si la convention d’arbitrage est manifestement nulle ou manifestement

inapplicable®®,

290. Dans cette affaire, il convient de noter que, méme si la convention d’arbitrage
était valide, insérée dans le contrat, liait les plaideurs, les défenseurs de la
SOGENER S.A étonnement sont restés silencieux a ce sujet. Or, ils étaient en

droit de rappeler au juge saisi de la cause que le litige relevait d’une convention

509 [ ’Etat haitien contre la SOGENER, https://lenouveliste.com/article/209966/letat-haitien-contre-la-
sogener 2 aodt 2023.

510 |dem. L’Etat haitien contre la SOGENER.

511 Article 959-7 du Code de procédure civile haitien dans la version du décret portant réforme du livre
IX du Code de procédure civile haitien.

512 | e principe de « Compétence-compétence ». Pour la Cour de cassation francaise, la définition est la
suivante : ¢’est le principe « selon lequel il appartient a 1’arbitre de statuer par priorité sur sa propre
compétence, sauf nullité ou inapplicabilité manifeste de la clause d’arbitrage ». Ce principe ressort de
I’article 1448 du Code de procédure civile frangais, ce dernier étant rendu applicable a I’arbitrage
international par renvoi de I’article 1506 du méme Code.

%13 Article 1448 du Code de procédure civile frangais.
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d’arbitrage, donc n’était pas de leur compétence. En outre, au terme du litige, le
juge n’a pas non plus relevé son incompétence. Alors, on peut se questionner sur
I’efficacité de la clause compromissoire insérée dans le contrat liant les deux
protagonistes, puisque ce contrat n’a eu aucun effet juridique. Pourtant, il était
indiscutable que la convention était, bel et bien, insérée dans le contrat principal.
Il n’y avait aucun doute sur ’existence de la clause compromissoire. En
I’occurrence, dans ’article 23.1 et 23.3 du contrat, il était précisé « qu’en cas de
contestation, les deux parties essaieront de trouver une solution a I’amiable dans
les trente jours suivant une notification de I’une ou ’autre des parties. Au cas ou
des différends s’élevaient entre le fournisseur et EDH et/ou I’Etat d’Haiti, les
parties conviennent de recourir a I’arbitrage. La partie la plus diligente adressera
a la partie adverse une lettre recommandée avec accuse de reception contenant
I’exposé du litige. Tous différends découlant du présent contrat seront tranchés
définitivement sans appel suivant le réglement d’arbitrage de la Chambre de
commerce international de Paris par trois arbitres nommés conformément a ce
reglement. Le président de la commission d’arbitrage doit avoir une autre
nationalité que celle des parties et une éducation en droit permettant d’étre juge
d’une Cour de justice. La sentence doit étre sous forme écrite et motivée »°14,
Ensuite, on peut s’interroger sur la validité de la clause compromissoire dans le
contrat s’engageant ’Etat haitien et la SOGENER S.A. Il importe de souligner
que la clause est donc licite, car elle respecte les criteres énuméres de ’article
957-1 du décret portant réforme du livre IX du Code de procédure civile

haitien®®. En 1’espéce, on ne peut pas vraiment parler d’efficacité¢ de la

14 Article 23.1 et 23.3 du présent contrat, il précise « qu’en cas de contestation, les deux parties
essaieront de trouver une solution a I’amiable dans les trente jours suivant une notification de I'une ou
I’autre des parties. Au cas ou des différends s’élevaient entre le fournisseur et EDH et/ou I’Etat d’Haiti,
les parties conviennent de recourir a ’arbitrage. La partie la plus diligente adressera a la partie adverse
une lettre recommandée avec accusé de réception contenant 1’exposé du litige. Tous différends découlant
du présent contrat seront tranchés définitivement et définitivement sans appel suivant le reglement
d’arbitrage de la Chambre de commerce international de Paris par trois arbitres nommés conformément
a ce reglement. Le président de la commission d’arbitrage doit avoir une autre nationalité que celle des
parties et une éducation en droit permettant d’étre juge d’une Cour de justice. La sentence doit étre sous
forme écrite et motivée ».

515 Article 957-1 du Code de procédure civile haitien dans la version du décret portant réforme du livre
IX du Code de procédure civile haitien et Article 1443 du Code de procédure civile francais. « La clause
compromissoire doit, a peine de nullité, étre stipulée par écrit dans la convention principale ou dans un
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convention d’arbitrage, car la présence de la convention d’arbitrage n’a pas
contraint le juge de I’Etat & décliner sa compétence. En outre, les avocats de la
SOGENER S.A n’ont pas souleve cette incompétence fondée sur I’existence de
la clause compromissoire, insérée dans le contrat principal. Cela peut résulter du
fait méme d’un manque de connaissance ou de maitrise des MARD, ou encore
d'une ignorance de la procédure arbitrale en particulier. Ainsi, nonobstant
I’existence de la convention d’arbitrage, le juge de la juridiction étatique est saisi
du litige et le tranche comme s’il s’agit d’un litige ordinaire. La convention
d’arbitrage en l'espéce donnant compeétence au tribunal arbitral de Paris se voit
ignorée. La non-effectivité de clause compromissoire dans le différend opposant
les parties, est-elle la volonté expresse des avocats de la SOGENER S.A. et ceux
de I’Etat haitien ou la non-maitrise des MARD par les acteurs de ’appareil

judiciaire haitien dans son ensemble ?

8§ 2. Le juge étatique et la licéité de la convention d’arbitrage

291. Le juge étatique joue un réle trés important dans la procédure arbitrale, car il
dispose notamment de pouvoirs exclusifs a cet effet. Il est trés présent en matiere
de reconnaissance des décisions arbitrales, d’exequatur, entre autres. Cette
recherche ne nous amene pas a étudier le juge de la juridiction étatique a ce
niveau. Cette étude cherche plutdt a étudier le role du juge de la juridiction
traditionnelle face a une convention arbitrale (A). Par ailleurs, cette étude nous
oblige a étudier les différentes étapes de la licéité de la convention d’arbitrage
(B). D’ailleurs, on sait que la licéité de la convention d’arbitrage et la validité de
la convention d’arbitrage ne peuvent se dissocier en raison du fait qu’une

convention d’arbitrage ne peut étre donc valide sans étre licite.

document auquel celle-ci se référe. Sous la méme sanction, la clause compromissoire doit, soit désigner
le ou les arbitres, soit prévoir les modalités de leur désignation ».
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A. Le juge étatique face a une convention arbitrale

292. L’arbitrage et la juridiction étatique sont deux entités trés différentes par leur
nature et leur fonctionnement. Pour autant, I’arbitrage n’est pas un systeéme de
justice autosuffisant. Au cours de la procédure d’arbitrage, elle a besoin de
soutien du juge de la juridiction traditionnelle. En effet, 1’arbitrage peut devenir
inefficace du fait si une des parties décide de ne pas honorer la clause
compromissoire, le compromis ou la sentence arbitrale. Sur cette base,
I’intervention du juge étatique est inévitable pour assurer I’efficacité de celui-Ci.
En clair, le juge étatique est un pilier ou auxiliaire pour I’institution arbitrale,
puisqu’il est appelé a apporter sa quote-part dans la procédure arbitrale, a tous les
stades de la procédure. « Le juge peut intervenir dans le souci de résoudre des
difficultés qui empéchent le bon fonctionnement de 1I’arbitrage. En outre, ce juge
peut prononcer des mesures conservatoires ou provisoires, ou encore exercer les
fonctions de juge du controle a 1’occasion du recours en annulation ou de

’exequatur d’une sentence »°%6,

293. La mission du juge judiciaire dans la procédure arbitrale, est d’aplanir la voie
pour la réussite de la procédure arbitrale. En clair, il aide a résoudre des difficultés
lies a la procédure arbitrale et facilite le bon déroulement de la procédure
arbitrale. Toutefois, dans certaines occasions, le juge étatique s’intervient en
dépit d’une clause compromissoire dans le but de trancher le litige ou tenter de
trancher le litige opposant les parties. En effet, la Iégislation arbitrale haitienne
donne un ensemble de critéres pour lesquels la clause compromissoire ne peut
étre valide. Hors de ces criteres, le juge étatique se proclame compétent pour
trancher le litige. En revanche, le juge de la juridiction traditionnelle peut se

connaitre compétent dans 1’hypothése ou la clause compromissoire insérée dans

%16 | EROSIER Antoine, avocat au barreau de Paris, Collogue, Le rdle du juge judiciaire dans le
développement de [’arbitrage : Pratique comparées russes, francaises et européennes en général Hal
Id 22 avril 2020 : https://hal.univ-reunion.fr/hal-02550262 08 aout 2023.
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295.

le contrat opposant les parties, n’est pas en harmonie avec ’article 957-1 du
décret portant réforme du livre 1X du Code de procédure civile haitien.
Notamment, il précise que la clause compromissoire doit, a peine de nullité, étre
stipulée par écrit dans la convention principale ou dans un document auquel celle-
ci réfere. Le texte poursuit en reconnaissant la méme sanction dans I’hypothése
que la clause compromissoire n’a pas désigné le ou les arbitres et n’a prévu les

modalités de leur désignation®'’.

Toute clause d’arbitrage conclue en désaccord au prescrit du décret réformant la
procédure d’arbitrage haitien est nulle. Il est indispensable de bien vérifier
lorsqu’il est question de conclure une convention d’arbitrage, pour que cette
derniére puisse étre conforme a la loi du pays d’attache. Le respect du principe
inscrit au terme dudit décret, garantit la procédure arbitrale. A cet effet, la
procédure arbitrale devient une condition stre du fait méme de la clause
d’arbitrage valide insérée dans le contrat principal. Le juge ne peut trancher le
litige. Cependant, la nullité de la clause compromissoire donne droit au doyen du
tribunal de premiére instance haitien de constater la nullit¢ de la clause

compromissoire, et pour enfin déclarer qu’il n’y pas lieu a désignation®:8,

Dans la legislation arbitrale haitienne il existe une certaine rigueur liée a la clause
d’arbitrage valide insérée dans le contrat. La validité de la clause compromissoire
entraine I’incompétence du juge de la juridiction étatique saisi du litige a cet effet.
Dans le droit haitien, le juge étatique doit se déclarer incompétent d’office dans
I’hypotheése ou le différend opposant les parties fait état d’une convention
d’arbitrage valide. Dans I’hypothése ou les parties ne soulevent pas

I’incompétence du juge étatique, il se déclare incompétent®®. A titre de

517 Article 957-1 du Code de procédure civile haitien dans la version du décret portant réforme du livre
IX du Code de procédure civile haitien.

%18 Article 957-3 du Code de procédure civile haitien dans la version du décret portant réforme du livre
IX du Code de procédure civile haitien.

519 Article 959-7 du Code de procédure civile haitien dans la version du décret portant réforme du livre
IX du Code de procédure civile haitien. « Lorsqu’un litige dont un tribunal est saisi en vertu d’une
convention d’arbitrage est portée devant une juridiction de 1’Etat, celle doit se déclarer incompétent. Si
le tribunal arbitral n’est pas encore saisi, la juridiction étatique doit également se déclarer incompétent
a moins que la convention d’arbitrage ne soit manifestement nulle ».
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comparaison, le droit francais parait moins rigoureux que le droit haitien sur cet
aspect. En effet, il est a souligner que tout litige relevant d’une convention
d’arbitrage est porté devant la juridiction de 1’Etat, elle se déclare incompétente.
Toutefois, la convention d’arbitrage est nulle ou manifestement inapplicable et le
tribunal arbitral n’est pas encore saisi, la juridiction étatique, dans ce sens, se
déclare compétente pour statuer sur un tel litige>2°. Mais, en cas de la saisine du
juge étatique d’un différend relevant d’une convention d’arbitrage valide, le juge
de I’Etat francais ne peut relever d’office son incompétence si la juridiction
arbitrale n’est pas encore saisie. Il reléve aux parties de soulever I’incompétence
du juge saisi a cet effet>?!. En revanche, en droit haitien, le décret s’exprime en
soulignant que le juge étatique doit se déclarer incompétent méme si le tribunal
arbitral n’est pas encore saisi, le fait méme le contrat liant les parties assortit

d’une convention d’arbitrage licite>?2,

B. La licéité de la convention arbitrale

296. La convention d’arbitrage, comme tout contrat, doit respecter les conditions de
fond et de forme, et elle est créatrice d’obligations. Suivant I’article 1103 du Code
civil francais le contrat doit étre légalement formé et doit obéir a un certain
nombre de dispositions®%. 11 en est de méme pour une convention d’arbitrage. En
clair, pour conclure une convention d’arbitrage, tout d’abord, il faut qu’il ait la

manifestation d’accord de volonté entre les protagonistes. Au méme titre qu’un

520 Article 1448 du Code de procédure civile francais. « Selon le législateur francais, la juridiction
étatique ne se déclare incompétente que lorsque le tribunal arbitral est déja saisi et si la convention
d’arbitrage est manifestement nulle ou manifestement inapplicable ».

%21 https://www.actu-juridique.fr publié par Smahane Akhouad-Barriga le 30 septembre 2020. « En cas
de soumission d’un litige relevant d’une convention d’arbitrage a une juridiction étatique, le juge ne
peut relever d’office son incompétence. Les parties doivent par conséquent soulever le moyen tiré de
I’existence de la convention d’arbitrage. Or la question de la nature de ce moyen de défense se pose
inévitablement car selon 1’exception de clause compromissoire est une exception de procédure ou une
fin de non-recevoir, le régime sera plus ou moins favorable au plaideur. L’arrét rendu par la premiére
chambre civile de la Cour de cassation le 13 mai 2020 vient répondre a la question mais la solution
apportée n’emporte pas la conviction ».

52 Article 959-7 du Code de procédure civile haitien dans la version du décret portant réforme du livre
IX du Code de procédure civile haitien.

523 Article 1103 du Code civil francais.
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contrat, cet accord de volonté n’est autre que la rencontre entre 1’0ffre de vouloir
contracter et I’acceptation. En effet, le contrat, suivant le 1égislateur francais, est
un accord de volonté entre deux ou plusieurs personnes destinées a créer,
modifier, transmettre ou éteindre des obligations®?*. La définition du contrat nous
permet de confirmer qu’il existe de véritables points communs entre un contrat
et une convention. Comme tout contrat, il existe une liberté dans la convention
d’arbitrage, vu que les plaideurs soient libres d’accepter 1’insertion de la clause
ou non. En plus, ils ont la liberté sur le contenu, sur la forme de la clause. Cette
liberté leur donne la possibilité d’accepter tel ou tel autre énoncé de la clause. On
trouve cette liberté dans I’article 1102 du Code civil frangais, et dans ce sens il
énonce que chacun est libre de contracter ou de ne pas contracter, de choisir son
cocontractant et déterminer le contenu et la forme du contrat dans les limites

fixées par la 10i%%,

297. La convention d’arbitrage, pour sa part, est insérée dans un contrat avec
I’acceptation des parties et par cette clause les parties s’engagent, conjointement,
de vouloir exclure la juridiction étatique au profit de I’institution arbitrale. La
licéité de la convention d’arbitrage constitue une sanction efficace contre la
juridiction étatique, car puisque par I’entreprise de cette clause licite, le litige
n’est limité qu’a la juridiction d’arbitrage. D’ailleurs, on sait que pour que la
clause d’arbitrage soit licite, le litige en question doit étre arbitrable, déterminé
et déterminable. En outre, la convention d’arbitrage quant a son contenu et son
but doit étre conforme a I’ordre public tant national qu’international. Néanmoins,
une fois la clause compromissoire ou le compromis est licite, la procédure

arbitrale est incontournable.

298. Le Code civil francais donne des conditions pour que la clause compromissoire
puisse étre licite. Ces formalités se trouvent a ’article 2061 dudit Code. Elle
souligne que la clause compromissoire doit avoir eté acceptée par la partie a

laquelle on I’oppose, a moins que celle-ci n’ait succédé aux droits et obligations

524 Article 1101 du Code civil francais.
525 Article 1102 du Code civil frangais.
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de la partie qui I’a initialement acceptée. Cependant, lorsque 1’une des parties n’a
pas contracté dans le cadre de son activité professionnelle, la clause ne peut lui

étre opposée®?,

Le législateur haitien énumere les différents objets sur lesquels les parties ne
peuvent compromettre. Alors, c’est dans ce sens qu’il souligne que toutes les
parties peuvent compromettre sur les droits dont elles ont la libre disposition®?’.
Néanmoins, le droit haitien donne une liste exhaustive de litiges dont I’admission
de la convention d’arbitrage est rédhibitoire. Il précise qu’on peut compromettre
dans les contestations auxquelles sont parties 1’Etat, les administrations, les
établissements publics, les mineurs et les incapables majeurs®?. Ainsi, la clause

d’arbitrage n’est pas admise dans ces litiges.

Toutefois, le droit haitien reconnait un litige est arbitrable, la convention insérée
dans le contrat impliquant les parties doit étre conforme aux normes établies par
la législation arbitrale. Car, la convention d’arbitrage doit respecter
minutieusement les critéres de I’article 957-1 dudit décret, et le litige ne doit pas
étre contraire a 1’ordre public international. Hors de ces formalités, la nullité de
cette clause est inévitable, et elle sera sans effet. En effet, la clause
compromissoire doit, a peine de nullité, &tre stipulée par écrit dans la convention
principale ou dans un document auquel celle-ci se référe. Sous la méme sanction,
la clause compromissoire doit, soit designer le ou les arbitres, soit prévoir les

modalités de leur désignation®%.

8 3. La volonté des parties face a I’effet de la convention d’arbitrage

301.

On sait que la clause d’arbitrage exclut toute compétence de la juridiction

étatique ; elle est donc un refus contre la procédure de résolution de justice

526 Article 2061 du Code civile francais.

527 Article 956 du Code de procédure civile haitien dans la version du décret portant réforme du livre
IX du Code de procédure civile haitien.

528 Article 956 du Code de procédure civile haitien dans la version du décret portant réforme du livre
IX du Code de procédure civile haitien.

529 Article 957-1 du Code de procédure civile haitien dans la version du décret portant réforme du livre
IX du Code de procédure civile haitien.

180



302.

traditionnelle. Ainsi, la convention d’arbitrage ne produit d’effets qu’entre les
cocontractants, d’ou cette clause limite le litige qu’a la juridiction étatique>®.
Cependant, cela ne veut pas dire que 1’'une des protagonistes ne peut saisir la
juridiction étatique aux fins de tenter de résoudre le différend qui lui oppose a
son/ses cocontractants. Cela existe dans le domaine de médiation, de conciliation,
d’arbitrage, entre autres. Dans le domaine amiable, précisément la conciliation et
la médiation conventionnelles, la saisine du conciliateur de justice se fait par
I’entremise d’une clause avant toute saisine du juge étatique. Cette clause insérée
dans le contrat liant les parties, prévoit une procédure amiable avant toute saisine
du juge étatique. Cette clause écarte toute possibilité pour que le litige soit porté
devant la juridiction traditionnelle. Néanmoins, cela n’est pas toujours le cas,

puisque rien n’interdit aux parties de saisir le tribunal juridictionnel.

Il faut noter que la partie qui enfreint la convention amiable, peut voir son action
est irrecevable devant la juridiction étatique. Ainsi, son cocontractant peut
soulever I’existence de la clause de conciliation ou de médiation aux fins de lui
faire échec. Ainsi, le juge étatique doit, a ce moment-Ia, se déclarer incompétent.
C’est dans ce sens que le l1égislateur frangais souligne en son article 123 du Code
de procédure civile francais que les fins de non-recevoir peuvent étre proposees
en tout état de cause, a moins qu’il en soit disposé autrement et sauf la possibilité
pour le juge de condamner a des dommages-intéréts ceux qui se seraient abstenus,
dans une intention dilatoire, de les soulever plut6t®. La fin de non-recevoir sera
acceptée, si 'une ou des parties au cours d’instance informe le juge (sur
I’existence d’une convention amiable. Une fois la convention est soulevée, le
juge se déclare incompétent pour trancher le litige. Toutefois, si la clause n’est

pas soulevée par I'une des parties au cours d’instance, donc le litige sera tranché

530 T’ ancien article 1165 du Code civil frangais a été abrogé par I’ordonnance n°2016-131, 10 février

2016.

%31 Article 123 du nouveau Code de procédures civile francais précise que les fins de non-recevoir
peuvent étre proposées en tout état de cause, a moins qu’il en soit disposé autrement est sauf la possibilité
pour le juge condamner a des dommages-intéréts ceux qui se seraient abstenus, dans une intention
dilatoire, de les soulever plutot.
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303.

304.

par le juge juridictionnel au mépris de la clause de conciliation, de médiation

[...].

Revenons a la procédure d’arbitrage, car ces principes sont quasiment identiques
tant qu’en modes amiables qu’en arbitrage. Il convient de souligner qu’en droit
haitien, le tribunal étatique en présence d’une convention d’arbitrage doit se
déclarer incompétent. Cependant, en droit frangais ce n’est pas le cas. Le juge
¢tatique ne peut, d’office, se déclarer incompétent. L’incompétence du juge
étatique ne peut donc advenir hors la volonté des parties. Les parties doivent
vouloir soulever I’incompétence du juge étatique. En effet, si I’une des parties ne
souléve pas I’incompétence de la juridiction étatique pour trancher le litige, du
fait de la convention d’arbitrage, on conclut que les parties renoncent
définitivement a la procédure d’arbitrage. En clair, le juge étatique, a ce moment-
la, est compétent pour trancher le litige, puisque les parties ne font pas valoir
I’existence d’une telle clause. Toutefois, la juridiction arbitrale haitienne est

différente de celle francaise sur cet aspect.

Néanmoins, on peut déduire que le litige opposant I’Etat haitien 4 la SOGENER,
les avocats de la partie adverse n’ont pas soulevé I’existence de la clause
compromissoire dans le contrat principal, et le juge n’a pas soulevé non plus son
incompétence du fait de la clause d’arbitrage valide. Le silence des parties et du
juge quant a l'existence de cette clause, entraine 1’abandon de la clause
d’arbitrage, et le juge de la juridiction traditionnelle a statué au mépris de la
clause compromissoire impliquant les protagonistes. Ainsi, le juge de I’Etat
tranche le litige suivant les principes de la justice ordinaire. En guise de rappel,
en droit francais le juge ne peut, d’office, se déclarer incompétent au sens de la
procédure d’arbitrage comme en droit haitien, car son incompeétence ne doit étre
soulevée que par I'une des parties du litige. Le silence des parties sur 1’existence
de la clause compromissoire, lorsque le juge est saisi, n’est autre que 1’abandon
de la clause. A contrario, en droit haitien il en est autrement, car outre les parties,
le juge traditionnel peut retenir son incompétence. En effet, il se déclare

incompétent méme si le tribunal arbitral n’est pas encore saisi. Ainsi, en matiere
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de convention d’arbitrage, si le litige est porté devant la juridiction étatique, celle-
ci doit se declarer incompétente et se dessaisir, sauf en cas de nullité ou
inapplicabilité de la clause compromissoire®®?. A ce stade, nous avons droit de
conclure que la clause d’arbitrage peut ne pas étre effective en cas de la non-

maitrise de la procédure d’arbitrage par le juge étatique.

8 4. La liberté des parties au regard du compromis d’arbitrage

305.

306.

Dans une relation commerciale, les parties peuvent insérer une convention
d’arbitrage avant ou aprés la naissance du litige. Dans I’hypothése ou la
convention d’arbitrage est insérée dans le contrat avant la naissance de tout litige,
on parle d’une clause compromissoire. Si elle est insérée dans le contrat apres
tout litige, on parle alors d’un compromis®3. Cette définition se rapproche de la
definition de la convention d’arbitrage au droit de TOHADA et au droit haitien.
En effet, ’Acte Uniforme relatif au droit d’arbitrage précise que le compris
existe, en cas ou un litige ne, les plaideurs décident de le soumettre a
I’arbitrage®*. Alors qu’au regard du droit haitien, le compromis est la convention
par laquelle les intéressés ont un litige né et acceptent de le régler par I’arbitrage

d’un ou plusieurs arbitres®®.

Le processus de cet arbitrage se fonde sur le consensualisme du fait que, dans cet
arbitrage, les parties volontairement inserent une clause dans le contrat, apres la
naissance de tout litige aux fins de régler leurs contestations par un ou plusieurs
arbitres. Cela signifie que les parties mettent une convention dans le contrat aprés
que le litige vient d’étre né. Les parties via cette clause sont contraintes de régler

leurs litiges par I’arbitrage.

532 Article 959-7 du Code de procédure civile haitien dans la version du Décret portant réforme du livre
IX du Code de procédure civile haitien.

%33 Article 1442 du Code de procédure civile.

%% Article 3 de I’Acte Uniforme relatif au droit d’arbitrage du 23 novembre 2017.

535 Article 958 de la version du décret portant réforme du Livre 1X du Code de procédure civile haitien
de 2006.
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307. Les litigants font recours a 1’option du compromis dans la logique d’éviter tout
processus de la juridiction traditionnelle qui, souvent est longue et parfois
onéreuse dans certains pays. Pour ce faire, en 1’espéce, les intéressés nomment
I’un ou les arbitres. Toutefois, si ’arbitre ou les arbitres n’acceptent pas la
mission a cet effet, le compromis sera caduc®3®. Ce qui offrait les parties plusieurs
choix. Tout d’abord, elles peuvent designer d’autres arbitres pour trancher leurs
litiges. Par ailleurs, elles peuvent soumettre leurs litiges a la juridiction étatique.

Puis, leurs litiges peuvent étre également soumis aux modes amiables.

308. En effet, en matiere commerciale, les parties n’envisage pas de résoudre leurs
différends par une justice qui est caractérisée par la lenteur, 1’incompétence,
I’indépendance, la publication des décisions de justice, entre autres. Plutot, les
commercants cherchent une décision sur mesure, rapide, confidentielle, dans le
but d’assurer la pérennité de leurs activités commerciales. Il convient de préciser
que, les commengants pensent pouvoir étre au mauvais endroit s’ils réglent leurs
différends par la justice étatique. En effet, le juge n’a pas la connaissance des
faits litigieux généralement. Dans un proceés arbitral, 1’arbitre se montre
compréhensif. Il est toujours competent et spécialiste dans le domaine du
différend. Il se met a la hauteur de la contestation dans la logique de comprendre
le différend, de comprendre le pourquoi du litige afin de mieux appréhender la

situation.

309. Les parties qui n’ont pas inséré une clause compromissoire dans leurs contrats
avant la naissance du litige, le 1égislateur leur offre la possibilité a la naissance
du litige de faire un compromis. Ce qui est exact, les acteurs de I’économie et des
affaires se voient mieux positionnés et rassurés de régler leurs contestations par
I’arbitrage, en insérant une clause d’arbitrage dans leurs contrats pour éviter que
leurs affaires soient portées devant la juridiction étatique. Les acteurs
commerciaux préferent trancher leurs litiges par une justice trés onéreuse au lieu

de se voir minimisés et humiliés devant la juridiction du tribunal traditionnel. I

536 Article 958-1 de la version du décret portant réforme du Livre 1X du Code de procédure civile
haitien de 2006.
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y a toute une formalité pour que le compromis puisse étre valide. D’abord, un
constat ecrit est la véritable preuve du compromis. Ensuite, son existence peut
étre aussi constaté dans un proces-verbal dans lequel se trouve la signature de
toutes les parties®®’.

Section 2. La constitution du tribunal arbitral

310. L’Acte Uniforme relatif au droit de I’arbitrage du 23 novembre 2017 souligne
que le tribunal arbitral peut étre constitué¢ d’un ou trois arbitres. En cas ou les
parties se mettent d’accord, il peut étre constitué d’un seul arbitre®®®, Alors que,
le droit frangais n’a pas fait une étude quantitative concernant un nombre
d’arbitres précis pouvant constituer un arbitrage. En effet, selon les textes
législatifs, le tribunal peut étre constitué de plusieurs arbitres, mais en nombre
impair. Il peut avoir également 1’arbitrage en parité dans 1’hypothése que les
parties le prévoient dans la convention d’arbitrage®®. Pourtant, le droit haitien ne
précise qu’aucune possibilité pour un arbitrage en parité. Ainsi, le tribunal
arbitral ne peut étre constitué qu’au-dela de trois arbitres®®. Pour faciliter
I’arbitrage, faudrait-il désigner les arbitres, et ce, ne peut se faire sans la
convention d’arbitrage (8 1). On ne peut pas oublier I’importance et la diligence
du juge d’appui a cet effet (8 2). Aussi, les arbitres jouent un réle primordial, car
ils sont les véritables juges privés, ils conjuguent tous les efforts nécessaires en
vue d’accomplir leurs missions avec impartialité, honnéteté, compétence,

diligence (8 3), etc.

537 Article 958-2 de la version du décret portant réforme du Livre 1X du Code de procédure civile
haitien de 2006.

%% Article 5 de I’Acte Uniforme relatif au droit de I’arbitrage du 23 novembre 2017.

539 Article 1451 du Code de procédure civile francais.

540 Article 959-2 de la version du décret portant réforme du Livre 1X du Code de procédure civile
haitien de 2006.
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8 1. La désignation des arbitres dans P’arbitrage commercial
g g

311. Le législateur a prévu un ensemble de mécanismes juridiques efficaces et adaptés
en droit d’arbitrage commercial en vue de garantir les droits des commercants
dans les relations contractuelles. A priori, la garantie des parties s’exprime a
toutes les phases de la procédure. Elles sont garanties dans la convention
d’arbitrage jusqu’a la sentence. Alors, ces normes d’arbitrage juridique visent a
développer une justice trés intéressante au profit des acteurs des activités
économiques et commerciales. Dans le but de garantir les droits des parties via
la convention d’arbitrage. Une fois celle-ci actée dans le contrat principal, aucune
des parties ne peut donc y renoncer. De cette maniere, elle produit ses effets
juridigues a toutes les personnes, parties du différend. C’est dans le méme sens
que, le 1égislateur dans la logique d’offrir aux parties une justice protectrice et
valorisante envisage de créer des normes trés efficaces dans le souci de garantir

les droits des parties dans la désignation des arbitres dans I’arbitrage commercial.

312. En effet, la « convention d’arbitrage désigne les arbitres en nombre pair, la
composition du tribunal arbitral peut étre régularisée selon les modalités prévues
a Darticle 1454 »°*1, L’Acte Uniforme relatif au droit d’arbitrage permet de sa
part, il souligne que dans un arbitrage de trois arbitres, chaque partie nomme un
arbitre, puis I’autre arbitre est choisi en commun accord par les deux arbitres>*,

Cependant, en cas désaccord sur le choix d’un troisiéme arbitre, celui-Ci sera

*41 Civ. 2¢, 25 mars 1999: Bull. civ. I, n° 58. Cessation de ’arrét qui refuse de désignation un arbitre,
au motif que s’il résulte de la combinaison des articles 1453-1454 anc. qu'une clause compromissoire
n’est pas d’office entaché de nullité lorsque les parties n’ont pas a ’avance prévue le modalités de d’un
troisieme arbitre, puisque dans le silence de la convention le troisiéme arbitre peut étre choisi par les
deux autres ou en I’absence d’accord sur cette désignation, étre nommé par le président du tribunal, en
revanche la faculté de designer un troisiéme arbitre, lorsque comme en I’espéce la clause
compromissoire ne prévoit I’appel a cet arbitre qu’en cas de désaccord des deux arbitres sur la décision
a rendre, n’est pas de nature a supprimer le vice dont est entaché la clause, car elle laisse subsister le
principe énoncé par cette clause et contraire a la régle d’ordre public de I’impartialité, selon lequel le
recours a deux arbitres suffit pour trancher le litige, lorsque le président du tribunal tient de I’article
1454 anc. (auj. 1451), s’il est saisi a cet effet, le pouvoir de prendre les mesure nécessaires pour que le
tribunal arbitral soit constitué conformément a la régle de I’incapacité.

%42 Article 6-2 de I’ Acte Uniforme relatif au droit de 1’arbitrage du 23 novembre 2017
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choisi par le tribunal compétent dans I’Etat partie de ’OHADAS*, Ce texte prend
aussi en compte D’arbitre qui a ¢été contesté pour cause de « récusation,
d’incapacité, de déces, de démission ou de révocation »**, Il est de méme en
droit francais, car le droit frangais envisage, en cas d’un arbitrage de trois arbitres,
pour que le troisieéme soit choisi par les arbitres désignés. Ainsi dispose I’article
1452 alinéa 2 du Code de procédure civile francais, « en cas d’arbitrage par trois
arbitres chaque partie en choisit un et les deux arbitres ainsi désignent le
troisiéme »°%°, Toutefois, les législations francaise et haitienne ont en effet donné
un délai d’'un mois, en cas d’un arbitrage de trois arbitres, a compter de la
réception de la demande, pour que les deux arbitres puissent compléter le tribunal
arbitral. Le législateur frangais précise qu’a défaut de la nomination sur le choix
du troisieme arbitre par les deux arbitres nommeés, « la personne chargée
d’organiser 1’arbitrage ou, a défaut, le juge d’appui s’en charge a cette
désignation »%%, Les arbitres désignés par les parties sont indépendants des
parties, le choix du troisieme arbitre est fait sans tenir compte systématiquement
de la volonté des parties®’. Alors, le droit d’arbitrage haitien fait une approche
sur le choix des arbitres, plutdt similaire du droit de ’OHADA. En effet, dans un
arbitrage en imparité, le tribunal est donc complété soit par les parties ou les
arbitres nommeés, en cas de désaccord sur le choix du troisieme arbitre, ce dernier

est désigné par le doyen du tribunal de premiére instance®*,

43 Article 6-3 de I’ Acte Uniforme relatif au droit de I’arbitrage du 23 novembre 2017. En cas d’arbitrage
par trois arbitres, chaque parties nomme un arbitre et les deux arbitres ainsi nommés choisissent le
troisieme arbitre ; une parties ne nomme pas un arbitre dans un délai de 30 jours a compter de la
réception d’une demande a cette fin émanant de I’autre partie ou si les deux arbitres ne s’accordent pas
sur le choix du troisiéme arbitre dans un délai de trente jours a compter de leur désignation, la nomination
est effectué, sur la demande d’une partie, par la juridiction compétente dans I’Etat partie. En cas
d’arbitrage par un arbitre unique, si les parties ne peuvent s’accorder sur le choix de I’arbitre, celui-Ci
est nommé, sur la demande d’une partie par la juridiction compétente dans I’Etat partie. Il en est de
méme en cas de nomination rendue nécessaire pour cause de récusation, d’incapacité, de déces, de
démission ou de révocation d’un arbitre.

%44 Article 6-3 de I’ Acte Uniforme relatif au droit de 1’arbitrage du 23 novembre 2017.

545 Article 1452 du Code de procédure civile frangais. « Si une partie ne choisit pas d’arbitre dans un
délai d’un mois a compter de la réception de leur désignation, la personne chargée d’organiser ou, a
défaut, le juge d’appui procéde a cette désignation ».

%6 Article 1452 du Code de procédure civile francais.

47 TGl Paris, 4 avr. 2003 : RTD com. 2005. 482, obs. Loquin ; Rev. arb. 2005. 162, note Jaeger.

%8 Article 959-3 de la version du décret portant réforme du Livre IX du Code de procédure civile haitien
de 2006.
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313. Or, dans un arbitrage organis¢ par un arbitre unique, 1’ Acte Uniforme relatif au
droit d’arbitrage permet que le choix de I’arbitre soit fait par les parties. Mais, si
les parties ne veulent pas se mettre d’accord sur le choix de I’arbitre, ce dernier
sera donc désigné par la juridiction en charge d’organiser 1’arbitrage, sur la
demande d’une partie. Cette désignation doit étre faite dans un délai qui ne
dépasse pas quinze jours®*. Pourtant, le droit francais de sa part, ainsi souligne
qu’en cas de désaccord des parties sur le choix, ce dernier pourra étre nommé soit

par le juge d’appui ou I’organisateur de I’arbitrage>®.

314. Cela peut aussi arriver dans un arbitrage opposant plus de deux parties. Eu égard
de cet arbitrage, les cocontractants ne s’accordent pas sur les modalités de la
constitution du tribunal arbitral. Dans ce cas, le ou les choix pourront étre faits
de deux manicéres. Ils peuvent étre faits par 1’organisateur de 1’arbitrage ou le juge

d’appui®!

. C’est sur cette méme lancée que le Code de procédure civile francais
s’enchaine tout en précisant que les « différends relatifs a la constitution du
tribunal arbitral est réglé, faute d’accord des parties, par la personne chargée ou,

a défaut tranché par le juge d’appui »%2.

315. Précisons tout de méme que, les parties ont des priviléges extraordinaires dans la
procédure de la constitution du tribunal arbitral. En effet, les parties, dés la
conclusion de la convention d’arbitrage, ont la possibilité d’orienter leurs litiges
a ’endroit voulu. Le législateur a prévu de normes juridiques tres efficaces afin
que les parties puissent étre securisées a travers les relations contractuelles. Cela
explique que, les arbitres ne peuvent pas poser des actions préjudiciables a
I’endroit des parties. D’ailleurs, ils ne peuvent prendre des décisions hors de leurs
pouvoirs. C’est dans cet alignement qu’avant 1’acceptation de leur mission, il leur
impose de réveéler toute circonstance susceptible de nature a pouvoir affecter leurs

indépendances ou leurs impartialités®S,

549 Article 6-4 de I’ Acte Uniforme relatif au droit de 1’arbitrage du 23 novembre 2017
%0 Article 1452-1 du Code de procédure civile francais.

%1 Article 1453 du Code de procédure civile frangais.

%2 Article 1454 du Code de procédure civile frangais.

533 Article 1456 du Code de procédure civile frangais.
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316. Ces recommandations leur sont faites, précisément dans la logique de démontrer
que dans une procédure d’arbitrage, la dépendance ou la partialité de I’arbitre
peuvent étre préjudiciables a 1’encontre des parties. Car, dans un litige
commercial, les parties qui cherchent toujours a soumettre leurs litiges a des
arbitres impartiaux ou indépendants. Néanmoins, d’une certaine maniere les
parties sont malheureusement compromises du fait que le ou les arbitres soient
malhonnétes, partiaux et dépendants. Cela peut leur risquer de perdre le proces
pourvu que leurs litiges soient tranches par des professionnels partiaux ou
dépendants. Dans ce sillage, le législateur est conscient de ces situations. Pour
ce, il crée des normes juridiques adaptées dans le but d’offrir aux parties une
garantie souhaitée a leurs contestations. C’est sur cette base qu’il expose que
« ’arbitre doit révéler aux parties toute circonstance de nature a affecter son
jugement et provoquer dans I’esprit des parties un doute raisonnable sur ses

qualités d’impartialité présentées au stade de I’exécution de la sentence »°°4,

8§ 2. La mission des arbitres dans I’arbitrage commercial

317. AL AHDARB Jalal et MAIGUY Daniel précisent dans leur ouvrage intitulé « droit
de I’arbitrage théorie et pratique », « le tribunal arbitral est constitue lorsque le
ou les arbitres ont accepté leur mission qui leur est confiée. A cette date, il est
saisi du litige »°. A priori, Dans une procédure arbitrale, ’arbitre joue un role
de garant du respect de la bonne marche de la procédure de I’arbitrage. L’arbitre
est un juge prive, sa mission est donc juridictionnelle. Puis, il a des qualités
communément que posséde un juge étatique. L’arbitre doit étre indépendant et
impartial®®. Le premier suppose que Darbitre ne doit pas avoir des liens

privilégiés et autres liens avec I’une ou les deux parties du différend. Puis, le

%% Paris, 10 juin 2004 : Gaz. Pal. 3-4 déc. 2004, p. 50.
555 AL AHDAB Jalal et MAIGUY Daniel, Op.cit., P. 553.
%6 CLAY Thomas, L arbitre, préc., n° 291 et s. p. 245 et s.
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318.

deuxiéme s’envoie a I’honnéteté et se manifeste sans parti pris®’. Le législateur
précise que la dépendance de I’arbitre peut dénaturer la procédure de 1’arbitrage.
En effet, la dépendance de I’arbitre dans un arbitrage peut constituer un risque
trés maladroit qui affecterait le jugement de I’arbitre®®. Dans le méme sillage,
les auteurs du livre « droit de I’arbitrage interne et international », SERAGLINI
Christophe et OSTSCHEIDT Jéréme, soulignent que, « traditionnellement,
I’indépendance de D’arbitre est comprise comme supposant I’absence de lien
mateériel ou intellectuel caractérisant une situation de nature a affecter le jugement
de I’arbitre et constituant un risque de prévention a 1’égard de I'une des
parties »%°. De la sorte, la dépendance peut étre atypique et néfaste pour les
parties dans le cadre d’un arbitrage commercial ou de forts intéréts économiques
sont au rendez-vous. C’est dans ce sens que les parties sont protégées et garanties
contre tous les liens privilégiés existant entre 1’arbitre ou les arbitres avec les

parties ou un tiers dans un arbitrage®®.

La personne qui exerce sa mission dans un arbitrage doit étre une personne
physique. Il arrive fort souvent dans certains arbitrages, la convention d’arbitrage
désigne une personne morale, le cas échéant, 1’arbitre désigné pour cet arbitrage
ne dispose que le pouvoir d’organiser I’arbitrage®®!. Ainsi, résulte-t-il que, tout
contrat d’organisation de la procédure d’arbitrage avec une Institution ou un
Centre d’arbitrage se proclame licite, « des lors qu’est assurée la distinction entre
la fonction d’organisation de 1’arbitrage, confi¢ au Centre et son organe,
dénommeé Cour international d’arbitrage, et la fonction juridictionnelle, réservée
aux arbitres sans ingérence de la Cour dans la mission juridictionnelle des

arbitres, la communication a cet organisme du projet de sentence n’ayant d’autre

%7 GUINCHARD Serge, « Procés équitable », Rep. Dalloz, proc. Civ., mars 2017, n° 322. Cité par
SERAGLINI Christophe et OSTSCHEIDT Jéréme.

58 SERAGLINI Christophe et OSTSCHEIDT Jérome, Op.cit., p. 269.

59 Paris, 29 janv. 2004, JCPG 2004, |, 179, no 5, obs. Ch SERAGLINI; D. 2004, somm., P. 3182, obs.
Th. CLAY Rev. arb. 2005, P. 709 (1ere esp.), note M. HENRY Paris, 28 nov. 2002, JCPG 2003, 1164
no 3, obs. Ch. SERAGLINI; Rev. arb. 2003, P. 445, note Ch. BELLOC ; Paris, 28 oct. et 30 nov. 1999,
Rev. arb. 2000, p. 299, note Ph. GRAGJEAN.

%0 |dem. p. 269.

%1 Article 1450 du Code de procédure civile frangais.
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319.

finalité que d’en assurer 1’efficacité »%

. Le juge ne peut s’arroger le droit de
résilier la convention d’arbitrage conclue entre les parties, qui donne la
compétence a une Institution ou un Centre d’organiser I’arbitrage, il ne peut non

plus suspendre I’instance arbitrale®®,

Au surplus, la mission juridictionnelle de I’arbitre lui offre la possibilité de
résoudre le litige en raison des regles de droit que les parties ont choisies®®4.
Relativement a leur mission d’arbitre, ils doivent impérativement respecter les
régles qui lui sont relatives a 1’ordre public. Notamment les régles qui font
référence a la réglementation des prix>®, ou les normes relatives aux douanes®®.
Il faut souligner en outre, « les arbitres ne font qu’user de leur pouvoir d’amiable
compositeur, qui les dispense d’appliquer les régles de droit, lorsqu’ils tempérent

la rigueur des principes par des considérations d’équité »°%,

8 3. Le statut des arbitres dans I’arbitrage commercial

320.

Des exigences sont faites pour qu’une personne soit nommeée arbitre. D’ailleurs,
pour étre arbitre, la personne doit étre une personne physigue et que cette mission
ne peut étre confiée a une personne morale quelle que soit la tournure du litige.
Néanmoins, avant la réforme du décret n°80-354 du 14 mai 1980, la jurisprudence
a admis que la mission de I’arbitre peut étre confiée a une personne morale. Au

fait, dans I’hypothese ou cette mission est confiée a une personne morale, celle-

%62 Civ. 1% 20 févr. 2001. Bull. civ I, n° 39; D. 2001. IR 903 ; Rev. crit. DIP 2002. 124, note Seraglini ;
Rev. arb. 2001. 213, note Clay.

%3 Paris 18 nov. 1987 : Rev. arb. 1988. 657, note Fouchard 4 mai 1988 : eod. Loc.

64 Article 1478 du Code de procédure civile francais. « Le tribunal arbitral tranche le litige
conformément aux regles de droit, a moins que les parties aient confié la mission de statuer en amiable
composition, autrement dit en équité ».

565 Cjv. 2¢, 20 déc. 1965: Bull. civ. 11, n° 1056; Rev. arb. 1996. 16.

566 Com. 4 mars 1980 : Rev. arb. 1981. 135, note Fouchard.

%7 Paris 10 mars 1981 : Rev. arb. 1982. 214, note Mezger. Comp. : Paris, 8 juin 1990. 917, obs. J.-H.
M.etC. V.
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ci s’engage tout simplement a organiser 1’arbitrage, mais ne peut s’investir du

pouvoir d’arbitres a cet effet>®,

321. Tout de méme que, I’arbitre doit étre capable comme a précisé 1’arrét de Prunier,
cela veut dire qu’il ne doit pas étre « un mineur, ni majeur, sous tutelle ou sous
curatelle »°%°, méme si «nul ne songe sans doute a confier des fonctions
d’arbitres 4 un mineur de seize ans »°’°, Il convient d’admettre que, la loi ne
précise pas un seuil d’age pour étre désigné arbitre. Cela exige plutot des
expériences, de la sagesse mais surtout la pratique de 1’arbitrage pendant un
certain nombre d’années. Précisément, €tre 1’arbitre n’exige pas une formation
de droit. Pour dire mieux, un arbitre n’a pas besoin d’étre juriste. En effet, toute
personne exercant une profession notamment: (économiste, comptable,
technicien, ingénieur, juriste...) peut étre arbitre. Nous avons préecise plus haut
que I’arbitre est un juge, en tant que juge, la loi lui impose d’étre impartial,
honnéte, indépendant, etc. La Cour de cassation dans un arrét en 1973, a précisé
que l’indépendance d’esprit est indispensable a I’exercice du pouvoir
juridictionnel, elle est I’une des qualités essentielles de 1’arbitre®’. Il faut aussi
préciser que ces différentes qualités constituent une arme puissante pour la

procédure arbitrale.

322. A coté de I’impartialité, I’arbitre doit étre indépendant et honnéte. Les parties
sont libres de questionner I’indépendance et I’honnéteté de I’arbitre et ne peuvent
pas étre empéchées. Les parties sont aussi libres de récuser un arbitre en cas de
doute sur son indépendance, son impartialité et son honnéteté. L’ arbitre ne doit
pas avoir des liens professionnels, ni des liens personnels avec 1’une des parties,
puisque cela peut étre de nature a dénaturer ou altérer son jugement®’?. L arbitre

doit étre honnéte, doit étre en mesure de révéler aux parties tout ce qui peut

8 AL AHDAB Jalal et MAIGUY Daniel, Op.cit., p. 462.

59 |dem., p. 462.

°"0 ROBERT Jean et BERTRAND Moreau, L arbitrage, droit interne, droit international privé, Paris,
Dalloz, 6° éd., p. 95.

5L |dem. p. 95.

572 Cjv. 1°= 10 oct. 2012: Bull. civ. I, n°® 193; 2012. 2458, obs. X. Delpech.
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donner le doute raisonnable sur son impartialité, sur son indépendance®’.
L’indépendance de I’arbitre constitue I’essence et aussi bien la substance de la

fonction de arbitrage®’.

323. L’arbitre a une mission aussi qui est une obligation d’informer les parties de sa
situation des qu’il est désigné. Ce devoir d’information doit étre fait du début
jusqu’a la fin avant et au cours de la procédure®”®. Toutefois, I’arbitre ou les
arbitres n’ont pas effectué¢ leur travail d’information, la sentence peut étre

6, L’indépendance de I’arbitre « doit

annulée par le juge de l’annulation®
s’apprécier par rapport au conseil des parties (leurs avocats), dans la mesure ou,
en effet, peuvent exister entre I’arbitre et le conseil de I'une des parties des
relations d’intéréts »°’/. Pierre Belle a mentionné que I’arbitre n’est pas le
mandataire de la partie qui I’a désigné. Il n’est pas I’avocat. Il ne va pas défendre
les intéréts de la partie qui le choisit au cours du déroulement de 1’arbitrage. Il
doit cependant désigner un arbitre impartial, neutre, exempt de tout vice et de la

partialité en vue de ne pas compromettre son impartialité et sa neutralité®®,

324. On sait que les parties sont liées a I’arbitre par le biais d’un contrat. La, on ne
parle pas d’une convention d’arbitrage, celle qui a été prévue avant ou apres la
naissance du litige. On parle plutdt du contrat qui lie les parties et I’arbitre. Le
contrat qui fait naitre des droits et des obligations a I’égard des parties.
Précisément, les contrats d’arbitrage sont des contrats qui sont a titre onéreux. En
raison de cela, I’arbitre décide sa rémunération librement, et elle doit étre versée
par les parties. « C’est la sentence rendue qui décidera la répartition de ces

honoraires entre les parties » 5. A la maniére des parties, I’arbitre a aussi ses

57 Paris, 2 avr. IR 2472 ; Rev. arb. 2003. 1231. Note Gaillard. Paris, 2 juill. 2013: Rev. arb. 2013. 103,
note Henry.

574 Paris, 28 nov. 2002: Rev. arb. 2003. 445, note Belloc; JCP 2003. 1. 164, n° 3, obs. Seraglini.

575 Paris, 17 févr. 2005 : Rev. arb. 2005. 709, note Henry.

576 Civ. 2¢, 6 dec. 2001 : D. 2003. Somm. 2472, obs. Clay; RTR com. 2002. 657, obs. Loquin; Rev. arb.
2003, 1231. note Gaillard. - cassation de: Paris, 28 oct. 1999: D. 2000. IR 17 ; Rev. arbh. 2000. 299 notes
Grandjean.

77 Paris, 9 sept. 2010, D. 2010. 2938, obs. T. Clay ; Civ. 1°© 18 dec. 2014, n° 14-11085., cité par
RACINE Jean-Baptiste et SIIRIAINEN Fabrice

58 Note sous Paris, 5 mai 1989, Rev, arb. 1989. 723, spéc., p. 731.

579 |bid., p. 433.
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obligations a ’égard des parties®®. La Cour de cassation a précisé dans un arrét
en 2014 que «la responsabilit¢ de Dl’arbitre est engagée en cas de faute
personnelle équipollente au dol ou constitutive d’une faute lourde ou d’un déni

de justice »%8L,

Section 3. Les avantages et inconvénient de ’arbitrage

325. L’arbitrage est I’un des moyens les plus privilégiés et les plus efficaces pour
résoudre les litiges. L arbitrage rend la justice plus accessible, plus indépendante,
plus rapide, plus simple, plus flexible, etc. Sa flexibilité permet aux parties de
trouver une solution juridique appropriée, accélérée par un professionnel
compétent et digne de confiance dans le domaine du contentieux. Cependant, la
justice étatique ne permet pas aux parties de faire appel a un professionnel de leur
choix pour résoudre leurs litiges. Les parties ne peuvent pas non plus diriger leurs
litiges ou elles le souhaitent, puisque la justice étatique n’offre pas de liberté et
de flexibilité aux parties. En outre, la décision de la justice ordinaire est publique,
ce qui complique parfois la situation pour les entreprises commerciales. En
revanche, les décisions d’arbitrage ne sont pas publiées. Cette discrétion protége
les secrets des entreprises commerciales et permet également certains faits de
leurs activités d’affaires ne sont pas connus du public®®. Toutefois, malgré tous
ses aspects positifs, la justice arbitrale n’est pas une justice parfaite, car elle
présente de sérieux inconvénients. Afin de démontrer les inconvénients, ainsi que
les intéréts de I’arbitrage dans notre étude, nous présenterons d’une part les
avantages de l’arbitrage dans les litiges commerciaux (8 1), d’autre part les

inconvénients de I’arbitrage dans les litiges commerciaux (§ 2).

580 1dem.

%81 Civ. 1% 15 janv. 2014, Cah. Arb. 2014. 299, note L. Aynes; JCP 2014. 231, avis P. Chevalier ; PCP
2014, Doctr. 255, note E. Loquin ; RTD. Com. 2014. 315. Obs. E. Loquin; Procédure 2014 72, note L.
Weiller; LPA 2014, n° 225, 14, obs. L. Degos; D. 2014. 2551, obs. Th. Clay; Rev. arb. 2014. 222.

%82 WEILLER Laura, « L'information en matiere d'arbitrage », Lextenso, n° 086, 2019, pp. 40-55.
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§ 1. Les intéréts de I’arbitrage

326.

327.

328.

La justice arbitrale présente des opportunités que les parties ne peuvent jamais
trouver dans la justice étatique. C’est la raison pour laquelle, depuis plusieurs
décennies, dans les litiges commerciaux, les parties se sentent plus a I’aise avec
la justice arbitrale pour régler leurs litiges commerciaux tant nationaux
qu’internationaux que naissent leurs contrats. Ainsi, I’arbitrage leur offre ce que
la justice traditionnelle ne peut pas, a savoir des intéréts quant a la procédure (A),

puis des intéréts par rapport au fond (B).

Les intéréts de I’arbitrage quant a la procédure

Cette etude nous ameéne a développer les différentes garanties procédurales de
I’arbitrage en matiére commerciale. Notamment la rapidité ( 1), la confidentialité
(2), puis I’indépendance et I’impartialité (3). Elles ne sont que des intéréts, des
avantages et des opportunités au profit des parties dans les relations

commerciales nationales et internationales.

La rapidité

Il n’est un secret pour personne que la célérité joue un réle trés important dans le
droit d’arbitrage commercial au profit des entreprises commerciales nationales et
internationales. Elle représente des avantages et des opportunités sans précédents
pour les entreprises commerciales. Elle permet aux entreprises commerciales de
trouver une decision de justice dans un délai raisonnable, ce qui leur permet de

gagner du temps pour la poursuite et la survie de leurs activités commerciales®®,

%8 FRICERO Natalie, L essentiel de I'espace judiciaire européen en matiére civile et commerciale,
Paris, Lextenso, 1°¢ éd., 2011, p. 2.
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330.

En revanche, la justice traditionnelle n’offre pas cette opportunité, puisque les
proces de la justice étatique prennent plusieurs années, notamment en Haiti, ou

un proces du tribunal judicaire peut durer plus de dix ans

C’est pourquoi la justice arbitrale est devenue une justice privilégiée choisie par
les parties pour résoudre leurs litiges commerciaux. Pour certains, la justice
arbitrale fait partie de la politique des sociétés commerciales, du fait qu’elle
présente I’avantage relatif a la rapidité. La preuve est que, les acteurs des activités
économiques et commerciales cherchent a avoir une décision de justice dans un
délai rapide afin de résoudre le litige et de faire bouger leurs activités
économiques et commerciales. C’est a ce titre que la procédure arbitrale est une
procédure rapide, elle présente des intéréts indéniables a toutes les entreprises
commerciales qui veulent reprendre le cours normal de leurs affaires®®. Ainsi,
Charles Jarrosson et Jean-Baptiste Racine écrivent que « I’arbitrage peut étre une
justice rapide »°%,

L’article 1463 du Code de procédure civile frangais et 1’article 959-5 du décret
portant réforme du livre IX du Code de procédure civile haitien prévoient que la
durée de I’arbitrage ne peut étre supérieure a six mois, sauf si les plaideurs 1’ont
fixée dans la convention d’arbitrage®®. Toutefois, il appartient aux parties de
fixer le délai de I’arbitrage, car il est interdit aux parties de déléguer leur mission
aux arbitres®®’. A fortiori, le ou les arbitres ne sont pas autorisés a prolonger le
délai de I’arbitrage. Cela peut étre possible par accord des plaideurs ou, a défaut,
par le juge qui méne la procédure®®. Toutefois, les parties peuvent se référer au
réglement d’arbitrage d’un Centre ou d’une Institution, auquel cas les parties qui
se sont référées a ce reglement sont réputées avoir implicitement accepté le délai

prévu par le reglement de ce Centre ou de cette Institution®°.

%84 RACINE Jean-Baptiste, Droit de [ ’arbitrage, Paris, PUF, 1° éd., 2016, p. 82.

%8 JERROSSON Charles et RACINE Jean-Baptiste, « Arbitrage commercial, Droit international,
Jurisclaseurs commercial, Fasc. 199, 2012, n° 9. Cité par RACINE Jean-Baptiste.

586 Article 1463 du Code de procédure civile frangais et I’article 959-5 du décret portant réforme du livre
IX du code de procédure civile haitien.

%87 Civ. 18 mai 1942 : DA 1992. 105 ; S. 1992. 1. 94. Lyon, 8 mars 1953 : D. 1953. 398.

%88 Article 1463 du Code de procédure civile francais.

%89 Paris, 9 janv. 1958 : Gaz. Pal. 1958. 1.221.
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332.

333.

La justice arbitrale est essentielle pour une entreprise commerciale en litige ou
pour des cocontractants commerciaux en litige, car sa procédure ne dure pas, elle
permet aux parties d’atténuer et d’éviter les souffrances qu’elles peuvent
rencontrer dans le systéme judiciaire étatique. Il convient également de noter
qu’il faut en moyenne entre six mois pour que les parties regoivent une décision
arbitrale, en fonction de I’expérience ou de la compétence du ou des arbitres et

de la complexité de 1’affaire.

Néanmoins, cette procédure s’articule autour d’échanges trés fructueux entre les
cocontractants lorsque le consentement des parties est au rendez-vous, c¢’est-a-
dire les parties peuvent prendre a peu prés quatre dates afin d’échanger leurs
mémoires et argumenter. Il faut noter qu’outre la célérité de D’arbitrage
considérée comme une garantie et un atout pour les parties litigieuses et permet
aux parties d’avoir une sentence rapide. Ainsi, la justice arbitrale offre de
nombreux autres avantages dont les entrepreneurs peuvent bénéficier et qu’ils ne

peuvent trouver que dans la justice arbitrale.

La confidentialité

Comme le souligne le Professeur Charles Jarrosson, « I’arbitrage est une justice
secréete, ou du moins une justice secréte afin de protéger au mieux le secret des
affaires »°%, Ainsi, afin de renforcer et de préserver cette discrétion, la notion de
« confidentialité en droit d’arbitrage commercial a été¢ développée »°°L. Pour le
législateur francais, elle peut s’appliquer dans le cadre d’une procédure
d’arbitrage, notamment au délibéré arbitral, a la sentence arbitrale, sauf accord

contraire des litigantes, ou encore sauf dans le cas de « I’obligation de révéler la

%90 JCI Pratique notariale — Les actes, fasc. 10, v° Arbitrage, note Jerrosson Charles., refonte par Le Bars

B

%1 In Jolivet E., Carlevaris A., Cavalieros P. et Silva-Romero E., « Arbitrage — Chronique des sentences
arbitrales », JDI 2018, chron.
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335.

336.

relation imposée par la loi, aux experts, au Centre d’arbitrage dans le cas d’un

arbitrage institutionnel »°%,

Outre la confidentialité, qui assure le progrés et la sécurité juridique des
entreprises commerciales, le législateur francais expose que, pendant la
procédure d’arbitrage, les parties et les arbitres doivent agir avec celérité et
loyauté dans le déroulement de la procédure. L’article 1464 du Code de
procédure civile francais, le Iégislateur francais précise que dans certains cas, la
procédure d’arbitrage peut étre soumise au principe de confidentialité. Toutefois,
les parties peuvent s’écarter du principe de la discrétion de la procédure
d’arbitrage. Dans I’hypothése ou les parties ne 1’écartent pas, I’arbitrage sera

soumis au principe de la confidentialité>®,

Depuis la réforme de 2011, I’arbitrage interne est devenu confidentiel par défaut
sous I’égide de I’article 2 du décret du 13 janvier 2011 ainsi que de I’article 1464
alinéa 4 du Code de procédure civile, les parties pouvant y déroger d’un commun
accord. Selon le législateur, le principe de confidentialité est obligatoire dans les
procédures d’arbitrage interne, comme il peut y déroger dans les procédures
d’arbitrage, sauf accord contraire des parties. Le tribunal arbitral n’est donc pas
obligé de suivre les regles établies par la juridiction étatique, il a ses propres

régles a appliquer en ce qui concerne la procédure arbitrale.

Cependant, en droit international de 1’arbitrage, la confidentialité est discutée. Le
principe de confidentialité était affirmé par la doctrine®*. Cependant, des
décisions rendues par la Haute Cour d'Australie le 7 avril 1995 et la Cour supréme
de Suede le 27 octobre 2000 ont suscité une réflexion et une contestation de
I’existence d'un principe de confidentialité de I'arbitrage®®. Aucune position

unanime n'existe ainsi en droit comparé ou dans la pratiqgue a ce sujet. En

%92 Article 1479 du Code de procédure civile frangais.

593 Article 1464 alinéa 1% du Code de procédure civile frangais, version de article 2 du décret du 20
janvier 2011.

5% ph, FOUCHARD, E. GAILLARD et B. GOLDMAN, Traité de l'arbitrage commercial international
, 1996, Litec, p.186. — M. DE BOISSESON, Le droit francais de l'arbitrage national et international ,
2e éd., 1990, Litec, p. 684

%5 Rev. arb. 1996. 539, note D. Kapeliuk-Klinger ; Rev. arb. 2001. 821, note S. Jarvin et G. Reid
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conséquence, il est préférable que les parties décident si elles veulent une
procédure d’arbitrage confidentielle ou non. Si les parties souhaitent une
procédure d’arbitrage confidentielle, elles sont tenues d’insérer une clause de
confidentialité dans le contrat principal. Une fois la clause de confidentialité

incluse, elle est contraignante pour les parties.

Le droit OHADA, bien que calqué sur le droit francais, n’a pas différencié la
confidentialité dans 1’arbitrage national et international. Il faut rappeler qu’elle
est évidente, puisque le droit OHADA ne différencie pas ’arbitrage national de
I’arbitrage international. Selon les auteurs de I’ouvrage le nouveau droit de
I’arbitrage et de la médiation en Afrique, I’arbitrage est confidentiel. Selon eux,
les travaux de la Cour sont confidentiels, ainsi que tout ce qui concerne la
préparation des réunions de I’administration. A la maniére du droit frangais, le
droit haitien et OHADA sont confidenticls par défaut, c’est-a-dire que la
confidentialité s’impose a toutes les étapes de la procédure d’arbitrage, sauf
convention contraire. Ainsi, « les parties, les experts, les arbitres et toutes les
personnes associees a ladite procédure sont tenus de respecter la confidentialité

des informations et documents produits au cours de la procédure »%%,

Or, la confidentialité est considérée comme 1’un des importants intéréts du droit
de P’arbitrage, voire un atout. Elle permet notamment d’éviter de divulguer les
informations sensibles de entreprise et I’influence de ’opinion publique®. La
confidentialité oblige les parties et les tiers a ne pas divulguer les informations
qui sont pertinentes pour la procédure d’arbitrage. Les parties ont une autonomie
dans la procédure d’arbitrage, ce qui leur permet de convenir de la confidentialité
arbitrale. Elle permet également aux parties de conclure un accord sur la
procédure d’arbitrage. En ce qui concerne cet accord, les droits sont protégés par
des mesures provisoires ou autres mesures appropriées a cet effet>®, Toutefois,

I’accord de confidentialité n’est pas contraignant pour les tiers, mais plutot pour

5% AKA Narcisse, FENEON Alain et TCHAKOUA Jean Marie, Le nouveau droit de I’arbitrage et de
la médiation relatif au droit de ’arbitrage, du réglement d’arbitrage de la CCJA et de I’acte uniforme
relatif a la médiation, du 23 novembre 2017, Paris, LGD, 2017, p. 212.

%7 BORN Gary, international commercial arbitration, 2° éd., Kluwer Law international, 2009, p. 2781.
%|bid., P. 2786.
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les parties. Par conséquent, n’étant pas liés par ces accords, les tiers peuvent,
entre autres, divulguer les documents recus sans aucune restriction de

discrétion®%,

L’indépendance et I’impartialité

L’impartialité et I’indépendance jouent un réle essentiel et primordial pour les
parties dans la procédure d’arbitrage commercial. Elles permettent aux parties
d’avoir confiance. Dans une jurisprudence ancienne du 13 avril 1972, « il précise
que I’indépendance d’esprit est indispensable a I’exercice de tout pouvoir
juridictionnel »®%, Dans une jurisprudence récente du 3 octobre 2019, la Cour a
précisé conformément a 1’article 1456 du Code de procédure civile, « I’arbitre
avant d’accepter sa mission, de révéler toute circonstance susceptible d’affecter
son indépendance ou son impartialité »®%1, Cette jurisprudence ne fait que
renforcer ’article 1456 du Code de procédure civile frangais, car elle justifie
I’importance de I’indépendance de la justice, a savoir que 1’indépendance d’esprit
est indispensable. Le droit haitien et le droit OHADA, qui se sont inspirés du
droit francais, ne passent pas par plusieurs chemins pour acclamer I’impartialité
et I’indépendance dans leur droit de 1’arbitrage. Alors, c’est sur cette base que le
législateur OHADA a soutenu que I’arbitre doit étre indépendant et impartial vis-

a-vis des cocontractants®%?,

En outre, le futur arbitre, selon le 1égislateur OHADA, a I’obligation d’informer
les plaideurs de tout ce qui peut étre de nature a discréditer son indépendance et

son impartialité vis-a-vis des plaideurs®®, 1l en va de méme en droit francais et

59 pid., P. 2787.

600 Cijv. 2¢, 13 avr. 1972: Bull. Civ. 11, n° 91; D. 1973. 2, note Robert, Rev. arb. 1975. 235.

801 Cour de cass. Civ, Ch. Civ 1, 3 oct. 2019, 18-15.756, Inédit.

892 Article 7 al 3 de I’ Acte Uniforme relatif au droit d’arbitrage.

803 Article 7 al 4 de 1’Acte Uniforme relatif au droit d’arbitrage. « L’article 1456 Code de procédure
civile francais dispose qu’il appartient a 1’arbitre, avant d’accepter sa mission, de révéler toute
circonstance susceptible d’affecter son indépendance ou son impartialité. De surcroit, il lui est fait
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haitien. Ils plaident en faveur d’une procédure arbitrale confidentielle et
impartiale®®*. Selon ces textes, afin de garantir les droits des parties, I’arbitre ne
peut, de son propre chef, bien qu’il ait une relation privilégiée avec I'une des
parties au litige, priver ’autre partie de ses droits. L’arbitre doit divulguer tout ce
qui concerne le rapport ou le privilége aux parties afin qu’elles puissent exercer
ou non leur droit de récusation. Dés lors que 1’arbitre a une relation ou un lien
privilégi¢ avec 1’'une des parties, cela peut donner lieu a une partialité. Le
législateur est extrémement lucide, a prévu des textes sophistiqués et adaptés
dans ce sens afin de stopper toutes les intentions malveillantes pourraient venir

de la part des arbitres.

Il convient de noter que I’impartialité et ’indépendance sont garanties en matiére
nationale et internationale. En particulier, dans les litiges internationaux, les
parties ont tendance a craindre de se présenter devant un juge d’une autre
nationalité que devant celui de leur pays pour des raisons d’impartialité. Prenons
I’exemple de Haiti, ou les juges peuvent étre peu honnétes et agir au mepris de la
loi et en toute partialité en faisant pencher la balance de la justice. Nous pensons
que, dans les litiges internationaux, les parties auraient intérét a insérer une clause
d’arbitrage, de médiation ou de conciliation dans le contrat initial afin d’éviter de

comparaitre devant un juge étatique d’une autre nationalité que la leur.

Les intéréts de I’arbitrage par rapport au fond

La souplesse et le consentement de 1’arbitrage sont nécessaires pour sa bonne

réussite. La procédure d’arbitrage est consensuelle, ce qui permet que le proces

obligation de révéler sans délai toute circonstance de méme nature qui pourrait naitre aprés I’acceptation
de sa mission ».

604 Article 1456 du Code de procédure civile francais. Et, il est aussi dit Civ. 2¢, 25 mars 1999 : Bull.
civ. I, n®56 ; D. 1999. IR 107 : Gaz. Pal. 2001 : il est de principe que I’arbitre doit révéler aux parties
toute circonstance de nature a affecter son jugement et provoquer dans 1’esprit des parties un doute
raisonnable sur ses qualités d’impartialité et d’ Independence, qui sont de I’essence méme de la fonction
arbitrale.
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d’arbitrage vise une coopération de bonne f0i°%. Ainsi, envisage-il une procédure
basant sur la loyauté. C’est ainsi que 1’article 1464 du Code de procédure civile
francgais précise que les acteurs de I’arbitrage, notamment les parties et les arbitres
doivent agir avec célérite et loyauté pour la bonne marche et la réussite de la
procédure®®, Eu égard de cette procédure, la flexibilité et le consentement font
partie des avantages dont bénéficient les acteurs économiques et commerciaux.
En effet, dans une procédure judiciaire étatique, le consentement n’est pas
toujours au rendez-vous, car une fois que le juge est saisi du litige, il n’est guidé
que par la loi et sa conviction. Le juge applique la loi en se référant aux textes
juridiques en question. Ceci n’est pas plausible en droit de I’arbitrage, car il y a
une flexibilité pour les parties de décider de la survie et de I’avenir de leur litige.
Cela est de rigueur dés la conclusion de la convention d’arbitrage. Les parties
volontairement insérées dans la convention d’arbitrage tout ce qu’elles veulent et

tout ce qu’elles ne veulent pas.

343. Ainsi, la flexibilité de I’arbitrage permet aux parties d’avoir le choix de 1’arbitre
qui, grace a elle, choisissent des arbitres ayant la maitrise du domaine du litige
en cause. Voila pourquoi, les arbitres ne sont pas tenus de suivre les régles
établies de la juridiction étatique. Ainsi, les justiciables peuvent étre jugés par un
autre droit que celui du droit étatique. Par ailleurs, « il est ainsi possible de
demander aux arbitres d’appliquer la lex mercatoria, ¢’est-a-dire d’usages et de
principes généraux du droit »®%7. Par ailleurs, les parties peuvent décider au
moment de la conclusion du contrat d’insérer une convention d’arbitrage apres
ou avant la naissance du litige, puisqu’elle repose sur la commune volonté des
parties. Cette convention insérée avant ou apres la naissance du litige est le
résultat du consensualisme et de la flexibilité. Elle signifie qu’en cas de litige,
celui-ci sera tranché par un ou plusieurs arbitres conformément a la loi choisie
par les parties. Dans le cadre de cette procédure, le ou les arbitres ne sont pas

appelés a faire ce qu’ils pensent étre bien ou mal, c’est aux parties de les conduire

695 RACINE Jean-Baptiste, Op.cit., p. 84.
8%Arti 1464 du Code de procédure civile francais.
67 RACINE Jean-Baptiste, Op.cit., p. 82.
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la ou elles veulent aller pour résoudre le litige. De cette fagon, le tribunal arbitral

tranche le différend suivant les principes de droit que les justiciables ont choisi®®%.

344. En revanche, la justice étatique ne dispose pas de toutes ces possibilités. Le juge
étatique décide en dehors de la volonte des parties, sans aucune flexibilite. 1l ne
permet pas aux parties de décider du choix du juge qu’elles souhaitent pour traiter
leur litige. De plus, le juge est saisi en 1’absence du consentement des parties, et
une fois saisi, les parties n’ont d’autre choix que d’attendre le sort qui leur est
réservé. La justice traditionnelle est trop radicale vis-a-vis des entreprises
commerciales. Pour certains auteurs, elle ne correspond pas a la politique des
sociétés commerciales, qui ont besoin d’une justice consensuelle et souple ou les

parties peuvent exprimer ce qu’elles veulent et sans contrainte et librement.

345. Si la procédure d’arbitrage ne peut étre congue ou régie sans le consentement
éclairé des parties®®. Néanmoins, I’arbitrage trouve son existence par un accord
de volonté entre les parties, « de sorte que c’est cette volonté qui investit
Darbitre, la jurisprudence®? et le texte®!! rappellent ainsi parfois la nécessité de
la volonté des parties pour fonder le pouvoir juridictionnel de ’arbitre »%12, La
volonté¢ des parties est d’ailleurs incontournable en matiére de procédure
arbitrale®®, Le droit de I’arbitrage devient de plus en plus souple et consensuel.
On sait que le législateur ne cesse d’adapter le droit de 1’arbitrage avec
I’entreprise commerciale, afin de créer un droit de I’arbitrage qui soit en phase

avec la politique des entreprises commerciales. « Le droit de I’arbitrage

608 Article 15 de I’Acte Uniforme relatif a I’arbitrage du 23 septembre 2017.

899 Tr. Azzi, note sous CA Paris, 1° ch. C, 17 juin 2004, Rev. arb. 2006, P. 178

610 par exemple, la Cour de cassation francaise considere que « seule la volonté commune des
contractants a le pouvoir d’investir I’arbitre de son pouvoir juridictionnel », Cass. 1re civ., 19 mars 2002,
JDI 2003, p. 139, note E. Loquin. A été cité par D. V. Dai.

811 par exemple, selon I’article 5, al. 3, de la Loi vietnamienne sur I’arbitrage commercial (article relatif
aux Conditions de réglement du litige par voie d’arbitrage), « le litige est réglé par voie d’arbitrage
lorsque les parties ont une convention d’arbitrage ». A été cité par D. V. Dai.

612 Selon la Cour de cassation francaise, les arbitres « tiennent leurs pouvoirs de la volonté des parties
et non de la puissance publigue », Cass. 1 civ., 18 novembre 1986, Rev. crit. DIP 1987, P. 786, note P.
Mayer, JDI 1987, p. 121, note B. Oppetit. A été cité par D. V. Dai.

13 D. V. Dai, « Le 16le de la volonté des parties dans les recours a I’encontre des sentences arbitrales
internationales », Revue international de droit économique, 2019, pp. 142.
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d’aujourd’hui va méme plus loin en prévoyant que les parties peuvent se mettre

d’accord sur 1’Age, la profession, I’expérience, etc. des futurs arbitres »%14,

8 2. Les inconvénients de I’arbitrage dans les conflits commerciaux

346. De nombreux acteurs économiques et commerciaux, tant nationaux
qu’internationaux, ne cessent de vanter les mérites de I’arbitrage commercial. En
effet, il est connu que I’arbitrage commercial présente de multiples avantages qui
ne peuvent étre trouvés par la justice traditionnelle. En dehors de ces avantages,
les parties ont parfois du mal a bénéficier d’une bonne administration de la justice
a cause de ces inconvénients, notamment, 1’inadaptation de la clause d’arbitrage
(A), les codts exorbitants de la procedure (B), Ces inconvénients rendent parfois
la justice arbitrale inactive et improductive, et mettent les parties dans la situation
difficile de trouver une décision souhaitée. Malgré cela, le flambeau de la justice
arbitrale continue d’étre allumé dans le monde entier pour avoir donné tant

d’opportunités aux acteurs commerciaux.

A. L’inadaptation de la clause d’arbitrage

347. Lorsque les parties concluent des contrats commerciaux, elles recherchent non
seulement le profit économique, mais aussi la sécurité juridique en cas de litige
pour assurer la survie de leurs entreprises. Il est connu que la justice traditionnelle
est de plus en plus dépréciée et discréditée par les acteurs économiques et
commerciaux, car elle présente trop d’inconvénients qui ne correspondent pas a
la philosophie des acteurs commerciaux. Pour cette raison, la justice arbitrale, en

revanche, est appréciée et gagne également en popularité.

614 KEUTGEN Guy, « La réforme 2013 du droit belge de ’arbitrage », Revue de droit international et
de droit comparé, 2014, p. 77.
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348. Cependant, la justice arbitrale a souvent été mal vue en raison de son codt éleve,
de I’absence de droit de recours et du rejet de la clause compromissoire. Il
convient de noter que les parties peuvent conclure une convention d’arbitrage
pour aller devant un tribunal arbitral et se retrouver en difficulté parce que la
clause insérée dans le contrat principal est jugée nulle ou inapplicable. Lorsque
la clause est jugée nulle ou inapplicable, cela ne fait que retarder le processus et

perturber autrement les relations contractuelles des parties concernées.

349. 1l est exact que, selon le principe compétence- compétence 1’arbitre peut statuer
sur un litige en raison d’une convention d’arbitrage insérée dans le contrat.
Cependant, dans 1’hypothése que le litige est entaché d’une clause d’arbitrage
nulle ou invalide, et que I’arbitre ne peut pas dans ce cas statuer sur sa propre
compétence. Bien que I’article 1448 lui offre ce droit, mais I’article 1448 ne peut
étre appliqué une fois la clause d’arbitrage insérée dans le contrat est invalide.
Ainsi I’article 1448 du Code de procédure civile frangais dispose que, « I’arbitre
est le seul a pouvoir statuer sur sa propre compétence lorsqu’il est en présence
d’un litige relevant d’une convention d’arbitrage sous le contréle du juge
étatique. Ainsi, le juge étatique doit se déclarer incompétent a moins que le
tribunal arbitral ne soit pas encore saisi et que la convention d’arbitrage soit

manifestement nulle ou manifestement inapplicable »%%°,

350. La doctrine et la jurisprudence sont intervenues sur la question du caractere
manifestement nul ou inopposable de la clause compromissoire. Selon elles, le
caractere manifestement nul ou inapplicable visé a I’article 1448 du Code de
procédure civile « doit étre interprété restrictivement. Selon Simon Francois-Luc,
I’inapplicabilité manifeste est prima facie. Elle ne suscite aucun doute tant elle
est évidente. C’est pourquoi la Cour de cassation interdite aux juges du tribunal
judiciaire de procéder a un examen substantiel et approfondi de la convention

d’arbitrage »%%.

615 Article 1448 du Code de procédure civile francais.

616 Cass. 1° civ. 7 juin 2006 : Rev.arb. 2006, P. 945. E. Loquin, Juris-Classeur Procédure civile, Fasc.
1020. Arbitrage, 67 ; v. aussi, Th. Clay, note sous cass. civ. 1°¢, 6 octobre 2010, pourvoi no09-68731,
D.2010, p. 2441 Cité par Simon Francois-Luc.
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B. Les codts exorbitants de procédure

351.

352.

353.

Ce n’est un secret pour personne, la procédure d’arbitrage est trés onéreuse, ¢’est
pourquoi le caractére excessif de la justice arbitrale a été dénoncé a plusieurs
reprises. « D’autant plus que les honoraires des arbitres sont généralement
complétes par ceux des conseils de I’entreprise : le surcolt par rapport a la justice
étatique peut étre atténué par la qualification des arbitres qui, généralement,

dispense de faire appel a des experts »%17,

Elle est reconnue comme une justice coliteuse a condition que 1’arbitre, étant un
juge privé, percoive son taux horaire en rémunération de sa mission. Dans
certains cas, le colit de la rémunération de 1’arbitre semble exagéré. Sachant que
dans un arbitrage impliquant telle ou telle partie, il peut arriver que « tel conseil
puisse, des lors, considerer que le prix a payer pour cette forme de justice est trop
élevé... surtout si la sentence lui a été défavorable »%!8, En outre, il faut souligner
que parfois 1’arbitrage engendre des colts supplémentaires li€és a la nomination
d’un ou de plusieurs arbitres. L arbitrage nécessite la désignation d’un secrétaire
ou greffier pour administrer la procedure dans certain arbitrage important. Dans
un arbitrale, certaine fois il s’aveére nécessaire de louer des locaux pour des
audiences et des réunions. S’il s’agit d’un arbitrage institutionnel, toute
institution arbitrale réclame toujours des frais pour I’administration, destinés a

réemunérer les services rendus.

Nous savons qu’il existe I’arbitrage institutionnel et ’arbitrage non institutionnel,
appele (arbitrage ad hoc). L’arbitrage institutionnel est celui qui est organisé par
une Institution ou un Centre d’arbitrage. Alors que I’arbitrage ad hoc n’est
cependant pas organis¢ par une institution ou un Centre d’arbitrage, il est donc

moins coliteux que arbitrage institutionnel®®. En ce qui concerne cet arbitrage

17 NOUGEIN Henri-Jacques, REINHARD Yves, ANCEL Pascal, RIVIER Marie-Claire, BOYER
André et GENIN Philippe, Guide pratique de [’arbitrage et de la médiation commerciale, Paris, Paris,
LexisNexis, 1° ed., 2004, p. 4.

618 |bid., p. 103.

619 LALIVE Pierre, Professeur a la Faculté de Droit de Genéve, Avocat, Président de I’institut de droit
international, Avantage et inconvénient de 1’arbitrage « Ad hoc », p. 316.

206



ad hoc, le ou les arbitres sont plutdt choisis par les parties au litige, et cet arbitrage
est organisé par les parties et les arbitres. Les arbitres, quant a eux, sont libres de
fixer le montant des honoraires puisque dans cet arbitrage il n’y a pas de
reglement sur la fixation des honoraires de I’arbitre®?, Cependant, dans
I’arbitrage institutionnel, le Centre ou I’Institution d’arbitrage prévoit dans son
reglement « un baréme de rémunération des arbitres »%2% | ce qui est tres coliteux,
et les parties doivent s’informer sur le réglement de I’institution d’arbitrage en
question®??, Ainsi, dans I’arbitrage non institutionnel, le ou les arbitres peuvent
proposer un certain montant aux parties, celles-ci peuvent « accepter, refuser,
négocier, ceci relevant de la relation contractuelle existant entre elles »%2%. En
revanche, dans 1’arbitrage institutionnel, tout est fixé dans le réglement
d’arbitrage. Ainsi, ces Centres ou Institutions d’arbitrage, par leur reglement
intérieur, ont prévu un baréme de rémunération pour les arbitres. Le montant
prévu tient compte du litige en question ; ainsi ce montant est fixé selon qu’il

s’agit d’un litige de grand intérét économique ou non®,

354. Cependant, selon un cabinet d’avocats international connu sous le nom de Squire
Patton Boggs, dans son article de synthese, il indique que les sociétés
commerciales internationales sont alarmées par les colts élevés des procédures
d’arbitrage, ce qui les conduit & opter pour un accord de pré-arbitrage. Il estime
que les parties doivent faire preuve d’intelligence afin de réduire les cofits de la
procédure d’arbitrage. Pour cette raison, les parties, selon lui, sont en droit
d’avoir d’autres comportements afin qu’elles puissent maitriser les cofits de la

procédure arbitrale en amont 62,

620 |bid., p. 106.

621 |bid., p. 105.

622 ILONGO MULATA René, Droit et pratique de I’arbitrage dans [’espace OHADA, Versailles,
V.A, 1% éd., 2019, p. 58.

623 |dem. p. 106.

624 |bid., p. 105.

625 Squire Patton Boggs, Durée et coiits d 'une procédure d’arbitrage international : le contréle des colts
en amont, publié dans I’arbitrage-Médiation, le 10 juin 2016.
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Conclusion du premier chapitre

355. La convention d’arbitrage est d’ordre consensuelle, il doit avoir la manifestation
de volonté des parties pour la conclure. Alors, ¢’est leur volonté qui les conduit
a insérer une convention d’arbitrage dans le contrat principal et les conduit
précisément a 1’arbitrage. Il convient de souligner que la convention d’arbitrale
licite est la base ou le fondement méme de la procédure d’arbitrage, puisqu’elle
ne peut produire ses effets juridiques sans sa licéité. Pour cette raison une partie
qui veut régler son litige par I’arbitrage, doit certainement insérer une clause
d’arbitrage licite dans le contrat qui la lie avec son ou ses contractants. En effet,
la validité de la clause d’arbitrage ouvre le droit aux parties de saisir le tribunal
arbitral aux fins de faire trancher leur litige par des arbitres. Elle constitue comme
¢tant le fondement de la procédure d’arbitrage, d’ailleurs le tribunal arbitral ne
peut étre constitué hors I’insertion d’une clause d’arbitrage valide dans le contrat
principal qui lie les contractants. D’ou la validité de la clause d’arbitrage permet
aux parties de constituer le tribunal arbitral, et ensuite le ou les arbitres fixeront
la date de la procédure. Il faut noter que dans la constitution du tribunal
d’arbitrage les parties ont toute leur liberté. Elles choisissent des arbitres a leur
godt ou selon leur préférence. Et, elles ont aussi la faculté, via la convention
d’arbitrage, de faire mention des régles d’arbitrage a pouvoir s’appliquer a
I’instance. Elles peuvent aussi prévoir comment la procédure d’arbitrage doit-elle

se dérouler
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Chapitre 2. L’instance arbitrale comme une garantie procédurale des droits des

parties

356. L’instance arbitrale est une étape décisive de la procédure arbitrale, puisqu’elle
permet de faire valoir les arguments en fait et en droit. En outre, elle permet au
tribunal arbitral saisi du litige de se préparer aux fins de rendre une décision sur
le fond du différend. Le tribunal arbitral a son travail a faire pour y arriver.
Notamment, le tribunal doit apriori instruire sur le proces. Car la loi lui permet
de prendre des mesures provisoires ou conservatoires relatives au proces. Ainsi,
il est compétent pour statuer sur tout litige relevant de sa compétence®?. Sur cette
base, il est important de préciser que juridiction arbitrale est seule compétente
pour statuer sur les contestations relatives a son pouvoir juridictionnel®?’. C’est-
a-dire I’existence d’une clause d’arbitrage valide dans un contrat lui ouvre le droit
d’étre compétent au titre de cette contestation. Il est a noter que 1’instance
arbitrale se différe de I’instance judiciaire, quoique ayant certaine ressemblance.
En effet, I’instance arbitrale a une originalit¢ du fait qu’elle est soumise a une

limitation dans le temps, un encadrement temporel qui est de rigueur®?,

357. L’instance arbitrale exige une certaine régle pour assurer sa survie. Il importe de
préciser qu’elle conduit dans le respect des normes 1’organisation de I’instance
arbitrale. Les regles qui appliquent au titre de la procédure arbitrale doivent étre
fixées de la bonne maniére. Ce n’est pas une instance judiciaire ou le juge
applique systématiquement la loi liée a sa juridiction ou a son pays. Les regles de
la procédure judiciaire ne sont pas applicables aux proces d’arbitrage. Il reléve
aux parties d'en préciser dés la conclusion de leur convention d’arbitrage, de se

planifier sur les lois qui auront a appliquer au terme de leur litige. Il faut souligner

626 \/IDAL Dominique, Droit frangais de I’arbitrage interne et international, Paris, Gualino Lextenso,
1°éd., 2012, p. 94.

627 Article 1465 du Code de procédure civile francais.

628 |dem., p. 94.
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358.

que la procédure arbitrale ne permet pas aux régles du si¢ge de s’imposer par
elles-mémes. Le droit d’arbitrage a des régles spécifiques a appliquer au titre
d’une instance arbitrale ; cette loi n’est autre que celle que les parties ont choisi

des la conclusion de la convention d’arbitrage®?°,

Pendant toute la durée de la procédure arbitrale, il impose aux parties, aux arbitres
et aux acteurs de la chaine du proces d’étre confidentiels. Il s’agit d’une
obligation 1égale et moins que les parties n’en disposent autrement®®°, Eu égard
de ce chapitre, nous allons développer la mise en place de la procédure arbitrale
en matiére commerciale (Section 1), puis le déroulement procédural de I’instance

arbitrale comme des garanties en matiére commerciale (Section 2).

Section 1. La mise en place de la procédure d’arbitrage en matiére commerciale

350.

360.

Le tribunal se compose d’un ou de plusieurs arbitres et est rémunéré par les
parties. En outre, il est une juridiction éphémere, constitue des regles de
fonctionnement comme le tribunal étatique®3l. Néanmoins, le tribunal arbitral
n’est pas tenu de suivre les regles établies par le tribunal étatique. Il n’est
également tenu de suivre des regles relatives a la procédure de conciliation et de

médiation, a moins que les parties aient convenu autrement®?,

On parle du début de I’instance arbitrale, a partir du moment ou le tribunal arbitral
est constitué, et les arbitres ont tous accepté leur mission®®. L’article 1476 du
Code de procédure fixe la cloture de I’instance arbitrale. Selon le législateur, tout
est au point mort si ce n’est pas a la demande du tribunal arbitral. Par exemple,

aucune demande ne peut étre formulée, aucun moyen ne peut étre soulevé

629 BENCHENE Ali, Reglement des litiges et arbitrage commercial, Mourad Hasnaoui, Gaia, 1° éd.,
2018, p. 178 ets.

630 Article 1464 du Code de procédure civile francais.

61 NOUGEIN Henri-Jacques, REINHARD Yves, ANCEL Pascal, RIVIER Marie-Claire, BOYER
André et GENIN Philippe, Op.cit., p. 47.

632 Article 14 64 du code de procédure civile francais.

633 Cass. Civ. 1%¢, mars 2004. Cité par VIDAL Dominique.
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[...].8%. Ainsi, I’audience et la plaidoirie se terminent, le tribunal met fin au débat

et a la date du délibérés,

361. L’instance arbitrale, précisent AL AHDAB Jalal et MAIGUY Daniel, est le
premier moment de la mise en ceuvre de la convention arbitrale. Le début de
I’instance arbitrale n’est pas un moment facile. Cette étape permet de poser de
différentes questions liées a la « détermination de regles procédurales
concrétement applicables des le début de la procédure, par exemple dans quelle
langue doit-on commencer a échanger, mais aussi de la loi du fond du litige, et
du processus de réglement du litige aboutissant a 1’élaboration de la sentence, qui
achéve I’instance »%%¢. Ainsi, nous décidons de traiter la procédure de I’instance
arbitrale comme garantie des droits des parties ( § 1). Puis, I’intervention du juge

d’appui a I’instance arbitrale et les qualités de 1’arbitre (8 2).

§ 1. La procédure de ’instance arbitrale comme une garantie des droits des
parties

362. L’instance arbitrale ¢’est le moment décisif de la procédure d’arbitrage car, les
parties et I’arbitre ou les arbitres se mettent d’accord pour la fixation d’une date
de cette procédure. Pour dire mieux, c’est le moment tant espéré ; puisque la
contestation existante entre elles, sera tranchée définitivement par I’arbitre ou les
arbitres designés du litige. Sachant que dans tout litige, il existe un point de départ
et un point d’arrivée. Pour cette raison, il importe de préciser dans notre étude,
d’une part le droit interne relatif a 1’introduction de I’instance arbitrale (A).
D’autre part, nous analysons le droit international relatif & I’introduction de

I’instance arbitrale (B).

634 Article 1476 du Code de procédure civile francais

635 VIDAL Dominique, Op.cit., p. 98.

86 EL AHDAB Jalal et MAIGUY Daniel, Droit de I’arbitrage théorie et pratique, Paris, LexisNexis,
1¢éd., 2021, p. 457.
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A. Droit interne relatif a ’introduction de ’instance arbitrale

363. L’instance arbitrale et judiciaire, bien qu’elles aient la méme finalité, celle de
trancher un litige ; mais elles sont différentes a plusieurs égards. D’abord,
I’existence de I’instance arbitrale est conventionnelle. Précisément, elle est issue
de la commune volonté des parties pour soumettre le ou les litiges devant la
juridiction arbitrale. Aussi, I’instance arbitrale est différente de 1’instance
judiciaire par sa souplesse®®’, sa rapidité et sa confidentialité. Cependant,
I’instance judiciaire n’est pas conventionnelle. A ’instar de I’instance arbitrale,
I’instance judiciaire, n’est pas soumise aux principes de la confidentialité, de la

souplesse, de la rapidité, entre autres.

364. 1l convient de souligner qu’il n’existe pas un principe selon lequel visant a
organiser ou ordonner la fagon dont un litige doit étre soumis au tribunal arbitral
en droit interne. Disons mieux, la loi n’exige pas 1’'une ou I’autre partie ou les
deux parties conjointement une maniere précise qu’elles doivent adopter pour
pouvoir saisir le tribunal arbitral. Cependant, le législateur francais souligne
clairement que le différend est soumis au tribunal arbitral par la partie la plus
intéressée ou par les deux parties en commun accord®®, Ainsi, le litige peut étre
soumis devant le tribunal arbitral n’importe quelle maniere par les parties et sera
accepté. En effet, la saisine de la juridiction arbitrale peut se faire de plusieurs
manieres. Le tribunal arbitral peut étre saisi par une requéte. Cela explique que
I’un des contractants exprime par requéte, sa volonté, de soumettre le litige a
I’arbitrage. De cette manicre, il informe par le biais de cette requéte, son ou ses
cocontractants son intention de recourir a I’arbitrage®. 1l souligne que, la saisine
du tribunal arbitral exige une convention d’arbitrage précédemment ou apres la

survenance du litige. Cette clause exprime, une volonté ferme, en cas de la

67 SERAGLINI Christophe et OSTSCHEIDT Jéréme, Droit de [’arbitrage interne et international,
Paris, LGIJ, 2¢ éd., 2019, p. 329.

638 Article 1462 du Code de procédure civile frangais.

639 |bid., p. 330.
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naissance d’un litige, les parties soumettront leurs différends a 1’arbitrage. De la

sorte, cette clause n’engage que les parties signataires.

365. 1l convient de souligner que le point de départ de I’arbitrage interne va au-dela
d’envoi de la requéte. D’abord, les liens des parties entre les arbitres doivent étre
créés. Cela sous-entend que le ou les arbitres doivent accepter la mission qui leur
est offerte®¥. La Cour de cassation via son arrét du 6 février 2007 se sent
concernée du début de I’instance arbitrale. Pour cette raison, elle a précisé a bon
droit que « I’instance arbitrale n’est en cours qu’a partir du moment ou le tribunal
arbitral est définitivement constitué et peut donc étre saisi du litige, c’est-a-dire

a partir de I’acceptation par tous les arbitres de leur mission »%4,

366. Précisément a I’instance arbitrale, les arbitres ne peuvent appliquer n’importe
lequel des droits. Il convient de préciser que, le litige est résolu suivant les régles
de droit que les parties ont adoptées elles-mémes. Cependant, le litige peut étre
aussi tranché par le principe : I’amiable composition. Mais, cela dépend du choix
des parties®?. Cela veut dire que Iarbitre n’a d’autre choix que d’appliquer les
regles de droit choisies par les parties®®. En outre, I’arbitre doit appliquer les
régles liées ala procédure d’arbitrage tout au long de I’instance, sans avoir
I’obligation de suivre les normes établies pour la juridiction étatique. L’arbitre
peut contourner le principe d’application des régles de la procédure arbitrale.
Néanmoins, la procédure arbitrale est soumise au principe de confidentialité.
Autre que la confidentialité, il est imposé aux arbitres ainsi qu’aux parties dans
le souci d’une bonne administration, de garantir les droits des parties du
commencement et a la fin de la procédure. Il impose aux arbitres et aux parties

d’agir avec célérité et loyauté [...]%%,

640 |bid., p. 331.

641 Cass. 1°¢ civ., 6 fevr. 2007, Rev. arb. 2007, P. 138; Cass. 1% civ., 25 avr. 2006, JPCG 2006, I, 187,
n® 3, obs. J. BEGUIN; Bull. Civ. I, n® 197. V. aussi, Cass. 1°¢ civ., 30 mars 2004, D. 2004, somm, p.
3183, obs. Th. CLAY; JCPG 2004, 1, n° 179, n° 8, obs. J. ORTSCHEIDT; Rev. arb. 2005, p. 977, note
J. PELLERIN; Paris, 15 mars 2001, Rev. arb. 2003, p. 215, obs. Ph. FOUCHARD.

62 Article 1478 du Code de procédure civile.

63 EL AHDAB Jalal et MAIGUY Daniel, Op.cit., p. 475.

644 Article 1464 du Code de procédure civile francais.
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367. Au fait, différentes hypothéses peuvent de nature a entrainer la suspension de
I’instance arbitrale. Toutefois, le législateur présente une liste de situation qui
peut y entrainer. Par exemple, « en cas de décés, d’empéchement, d’abstention,
de démission, de récusation ou de révocation d’un arbitre jusqu’a 1’acceptation
de sa mission par I’arbitre désigné »%*. Tout de méme, la justification de ces
hypothéses n’est pas de nature a suspendre I’instance arbitrale. En plus, elle n’a
pas non plus le but de dessaisir le tribunal arbitral®4®. Plut6t, les parties ont choix
soit de reprendre ou d’interrompre 1’instance arbitrale. Cependant, I’instance
arbitrale peut étre interrompue, voire cessée, a défaut de carence des

justiciables®’.

368. Toutefois, la cessation de I’instance arbitrale n’anéantit pas définitivement le
litige. Cela s’explique que I’instance arbitrale peut reprendre a tout moment. De
cette maniere, elle reprend son cours au moment ou ce qui I’a cessé n’existe plus.
Toutefois, la reprise de ’instance peut étre prorogé pour une durée de six mois®,
En conséquence, la date du délibéré est proclamée par le tribunal arbitral
compétent®. Ainsi, I’extinction du délai d’arbitrage emméne a la fin de la
procédure du tribunal arbitral®®. En guise de renforcement de Darticle 1477 du
Code de procédure civile francais, le législateur précise a nouveau, « I’expiration

du délai entraine de plein droit la cessation des fonctions des arbitres »%?,

&5 Article 1473 du Code de procédure civile francais.

&6Article 1474-1 du Code de procédure civile francais.

647 Article 1474-2 du Code de procédure civile francais. « Cela améne le tribunal arbitral a inviter les
parties a lui faire part de leurs initiatives en vue de reprendre I’instance ou de mettre un terme aux causes
d’interruption ou de suspension ».

648 Article 1475 du Code de procédure civile francais.

649 Article 1476 du Code de procédure civile francais.

60 Article 1477 du Code de procédure civile francais.

%1 Rouen, 5 juin 1989 : D. 1891. 2 98.
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B. Droit international relatif a I’introduction de I’instance arbitrale

369. La question qui se pose est de savoir quel est le point de départ de I'instance
arbitrale en droit international. La question du point de départ de I’instance
arbitrale pendant de nombreuses années suscite de longs débats. Aucun
instrument juridique d’arbitrage international, et aucun instrument d’arbitrage
jurisprudentiel n’en ont fait mention. Il fallait attendre jusqu’a 6 février 2007 ou
la jurisprudence avait définitivement porté des éléments de réponse a cet effet®?,
Le point de départ de I’instance arbitrale en droit international avait été¢ introduite
également dans la fameuse réforme du 13 janvier 2011. Suivant le Code de
procédure civile francais, il ne peut y avoir la constitution du tribunal arbitral
hors I’acceptation de la mission confiée aux arbitres. L’acceptation de la mission
signifie que le tribunal arbitral est constitue. A ce titre, on pourrait dire que
Iarbitre ou les arbitres sont saisis du litige.®®3. Le législateur explique comment
I’arbitre puisse accepter sa mission, c¢’est-a-dire il doit avoir une mise en place
pour assurer son effectivité. Cela est valable tant en droit interne qu’en droit
international. Il est recommandé a « I’arbitre avant d’accepter sa mission de
révéler toute circonstance susceptible d’affecter son impartialité ou son
indépendance. Il lui est également recommandé de révéler sans délai toute
circonstance de méme nature qui pourrait naitre apres l’acceptation de sa
mission »%4, Le législateur en tant qu’étre raisonnable oriente ses textes en ce
sens du fait qu’il veule offrir une conformité a toutes les parties dans un arbitrage
commercial international. A noter que, le législateur est conscient du fait que
dans un arbitrage international, la garantie de la procédure est trés importante aux

parties. Elle leur permet d’avoir une décision indépendante et impartiale. Pour

652 Cass. 1% civ., 6 fevr. 2007, Rev. arb. 2007, P. 138; Cass. 1°¢civ., 25 avr. 2006, JPCG 2006, I, 187,
n® 3, obs. J. BEGUIN; Bull. Civ. I, n® 197. V. aussi, Cass. lere civ., 30 mars 2004, D. 2004, somm, p.
3183, obs. Th. CLAY; JCPG 2004, I, n°® 179, n° 8, obs. J. ORTSCHEIDT; Rev. arb. 2005, P. 977, note
J. PELLERIN; Paris, 15 mars 2001, Rev. arb. 2003, P. 215, obs. Ph. FOUCHARD.

&3 Article 1456-1 du Code de procédure civile frangais.

654 Article 1456-2 du Code de procédure civile francais.
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cette raison, I’arbitre ou les arbitres qui arbitrent I’arbitrage, doivent se conformer

au veeu des principes liés a ’arbitrage commercial.

370. |l convient de préciser en outre que I’instance arbitrale interne est trés proche de
I’instance arbitrale internationale. L instance arbitrale tant en droit interne qu’en
droit international exige le consentement des parties et ce, définitivement et sans
condition. L’instance ne peut pas avoir lieu en dehors du consentement des
arbitres®®. Pourtant le droit OHADA différe du droit frangais, puisqu’il précise
que I’instance arbitrale débute le jour ou I’'un des plaideurs engage la procédure
de constitution du tribunal arbitral®®, ce qui ne donne aucune possibilité a
I’arbitre de fixer la date de 1’instance arbitrale. Néanmoins, les parties, grace a la
convention d’arbitrage insérée dans le contrat principal peuvent mentionner la
date a laquelle I’instance arbitrale se déroulera. Ainsi, I’instance arbitrale débute
une fois le tribunal arbitral est saisi. Pour rappel, cette dérogation peut se justifier
par D’entremise de la convention d’arbitrage ou d’un réglement d’arbitrage
quelcongue auxquels les parties se sont soumises®’. Dans ce coulis, plusieurs
droits étrangers se rapprochent du droit francais en ce qui a trait au debut de
I’instance arbitrale. Ils admettent que les parties conventionnellement peuvent
fixer le point de départ de la procédure d’arbitrage. C’est la célebre réforme du
13 janvier 2011 qui a, d’ores et déja, permis aux parties de fixer une date autre

que celle fixée par les arbitres pour la saisine du tribunal arbitral®®,

§ 2. L’intervention du juge d’appui a D’instance arbitrale et les qualités de
I’arbitre

371. Dans le cadre d’un litige, le juge d’appui joue un rdle trés considérable vis-a-vis
de I’instance arbitrale (A). Il agit au respect des normes de la procédure arbitrale.

I1 convient de soutenir qu’il impose aux arbitres d’étre indépendants, impartiaux,

655 SERAGLINI Christophe et OSTSCHEIDT Jérobme, Op.cit., p. 815.

656 Article 10-2 de I’ Acte Uniforme relatif au droit de I’arbitrage du 23 novembre 2017.
&7 |dem., p. 815.

6% SERAGLINI Christophe et OSTSCHEIDT Jérome, Op.cit., p. 816.
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372.

373.

374.

compétents, loyaux, etc. Tout cela fait partie des exigences faites pour étre
arbitres. Cette étude nous oblige a identifier en quoi les qualités des arbitres

peuvent garantir les parties dans le cadre d’un différend commercial (B).

A. L’intervention du juge d’appui a I’instance arbitrale

Pour le Professeur Thomas Clay, le juge d’appui est considéré comme un juge
d’incident. Etant un juge d’incident, dans une procédure arbitrale, on le présente
comme un juge auxiliaire. Le législateur lui donne compétence qui lui permet
d’intervenir sur des questions notamment relatives a la constitution du tribunal
arbitral ou encore du déroulement de la procédure arbitrale. Il convient de
souligner que, malgré sa compétence, il peine a intervenir sur des questions liées
au fond qui ont appartenu a I’arbitre ou aux arbitres®®. L’intervention du juge
d’appui, dans une procédure d’arbitrage, consiste a épauler la constitution du

tribunal arbitral®°,

Dans le cadre d’un différend arbitral, le 1égislateur facultativement leur permet
de mettre une clause dans le contrat d’arbitrage donnant compétence au juge
d’appui. Ce juge d’appui peut étre le président du tribunal judiciaire ou du
tribunal de commerce. En droit d’arbitrage international francais, « le juge
d’appui est le président du tribunal judiciaire de Paris »%%. Une fois que les
parties donnent compétence au juge d’appui, le juge qui sera territorialement
compétent est celui désigné par la convention d’arbitrage ou a défaut, celui dans

le ressort duquel le siege du tribunal a été fixé

Pour la doctrine et la jurisprudence, I’expression du juge d’appui désigne le

président du tribunal judiciaire, toutefois les parties 1’ont désigné expressément

659 CLAY Thomas, Le nouveau droit fran¢ais de I’arbitrage, Paris, Lextenso, 1° éd., 2011, p. 147.

880 1bid., p. 148.

%61 Article 1505 du Code de procédure civile frangais. 1) L’arbitrage se déroule en France ou 2) Les
parties sont convenues de soumettre 1’arbitrage a la loin de procédure frangaise ou 3) les parties ont
expressément donné compétence aux juridictions étatiques francaises pour connaitre des différends
relatifs & la procédure arbitrale o 4) L’une des parties est exposée a un risque de déni de justice.
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375.

dans la convention d’arbitrage, il est le président du tribunal de commerce. Dans
la 1égislation frangaise, le juge d’appui joue un role actif dans la procédure
arbitrale, sa participation est méme indispensable pour la pleine réussite de la
constitution du tribunal. En effet, il joue un r6le capital dans la mise en place de
la constitution du tribunal arbitral. « L unique maitre du jeu du processus arbitral
que d’aucuns avaient espéré » 2, Il participe aux différents stades de la
procédure arbitrale. Par exemple, I’article 1451 du Code de procédure civile
montre la premiere intervention du juge d’appui dans la constitution du tribunal
arbitral. D’ou il peut compléter le tribunal arbitral. Mais, cela demande toute une
procédure, notamment la désignation de I’arbitre complémentaire se fait dans un
délai d’un mois. Cela est permis lorsque les parties ne sont pas arrivées a
s’entendre pour désigner 1’arbitre complémentaire. Il convient de préciser que le
choix de I’arbitre complémentaire sera fait conjointement, apres I’écoulement du
délai, par les arbitres que les parties ont choisis. Cependant, si les arbitres ne

s’accordent pas sur le choix, I’arbitre sera choisi par le juge d’appui®®®.

A titre de comparaison, le juge d’appui dont parle la législation frangaise, est
connu dans la législation haitienne sous le nom du doyen du tribunal de premiére
instance®®*. Tandis qu’en droit OHADA, il est connu sous le nom du président de
tribunal de grande instance dans I’Etat partie. Dans le méme sillage, la 1égislation
de PTOHADA, via son Acte Uniforme relatif au droit d’arbitrage fait une approche
similaire que celle des législations francaise et haitienne. Puisque la législation
OHADA eu égard de I’article 6 précise qu’en absence d’accord sur la nomination
de I’arbitre par les parties, celui-ci pourra étre nommeé par les arbitres qui ont été
déja nommeés. Cependant, en cas ou ils ne s’entendent pas sur le choix de 1’arbitre,
il sera nommé par la juridiction qui a la compétence du litige®®. Il convient de
préciser que lorsque 1égislateur OHADA parle de la juridiction dans I’Etat partie,

il parle du président du tribunal de grande instance dans I’Etat partie. Il convient

62 |bid., P. 146.

663 Article 1451 du Code de procédure civile francais. « La désignation est faite par les arbitres choisis,

ou a défaut, par le juge d’appui mentionné I’article 1459 du Code de procédure civile frangais ».

664 Article 959-3 du décret portant réforme du 1X du Code de procédure civile haitien du 3 avril 2006.

&5 Article 6-3 de 1’ Acte Uniforme relatif au droit de I’arbitrage du 23 novembre 2017.
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de rappeler que, habituellement le législateur de 'OHADA, dans 1’Acte
Uniforme relatif au droit d’arbitrage, donne compétence a la juridiction des Etats
parties. Ce qui était le cas de I’article 6 de I’Acte Uniforme relatif au droit

d’arbitrage®®.

376. Le juge d’appui s’intervient aussi dans le cas d’un arbitrage par un arbitre unique.
Le législateur francais offre la possibilité aux parties de choisir 1’arbitre a cet
effet. En cas ou les parties ne s’entendent pas, ce dernier sera nommé par
I’organisateur de la procédure arbitrale. En cas de son désaccord, le juge d’appui
s’en charge d’en choisir. Il peut également s’intervenir dans un arbitrage par trois
arbitres. En effet, le Iégislateur francais permet a chacune des parties de nommer
son propre arbitre et les arbitres désignés nomment le troisieme. Néanmoins, si
cela se présente qu’un litigant n’a pas désigné 1’arbitre a cet effet dans un délai
d’un mois qui suit la demande, I’arbitre sera désigné par 1’organisateur de la
procédure, a défaut, par le juge d’appui. En outre, dans I’hypothése que I’une des
parties nomme son arbitre et que ces deux arbitres ne s’entendent pas
conjointement aux fins de nommer le troisiéme arbitre, dans un délai d’un mois
qui suit leur désignation, celui-ci sera désigné par I’organisateur de la procédure

arbitrale, en cas désaccord, par le juge d’appui®®’.

377. La législation arbitrale francaise donne la possibilité au juge d’appui de
s’intervenir dans le litige opposant plus de deux cocontractants. Dans un
différend opposé plus de deux contractants, dans 1’hypothese ils ne s’entendent
pas sur les conditions de la procédure d’arbitrage, plusieurs options peuvent étre
proposées. Notamment, le ou les arbitres peuvent étre nommés par I’organisateur
de la procédure d’arbitrage dans le but de trancher le litige. Cependant, en cas ou
ils ne sont pas choisis par la personne qui organise 1’arbitrage, ils seront nommés
par le juge d’appui®®. Il convient de souligner que sous I’effet de I’article 1454
du Code de procédure civile francais, le législateur a consolidé le pouvoir du juge

d’appui dans la procédure arbitrale. C’est dans ce sens qu’il précise que « tout

66 |dem., p. 146.
67 Article 1452 du Code de procédure civile frangais.
668 Article 1453 du Code de procédure civile frangais.
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autre différend li¢ a la constitution du tribunal arbitral est réglé, faute d’accord
des parties, par la personne chargée d’organiser ’arbitrage ou, a défaut, par le

juge d’appui »°°,

B. Les qualités de I’arbitre dans la procédure arbitrale

378. L’un des aspects clés qui consiste a construire la popularité de I’arbitrage est la
qualité des arbitres. Cela est évident dans tous les domaines de la vie.
Notamment, une boutique qui vend des produits, son rayonnement se base, non
seulement sur la qualité de ses produits, mais aussi sur la qualité des vendeurs.
Par exemple, la fagon dont ils cOtoient les acheteurs ou les clients. Cependant,

cette boutique ne pourra jamais se progresser en absence des qualités précitées.

379. De cette facon, les qualités de I’arbitre peuvent étre expliquées a plusieurs égards.
D’abord, les différentes réglementations liées a la procédure arbitrale se
conjuguent afin de faire de I’arbitre, dans le cadre de sa mission, un étre impartial,
loyal, indépendant, compétent®’®, etc. Par ailleurs, en se référant a la procédure
d’arbitrage, alors on peut dire que les normes arbitrales juridiques régissant cette
procédure s’adaptent efficacement aux atouts des litigants. Aujourd’hui, si
I’arbitrage atteint ce sommet considérable, il ne s’agit pas d’un jeu aléatoire.
Précisément, il s’agit des travaux assidus du législateur. Les travaux du
législateur se basent sur la procédure d’arbitrage aux fins d’arriver a accoucher
un droit d’arbitrage qui a, aujourd’hui beaucoup d’avantages et d’opportunités

dans des relations commerciales nationales et internationales.

380. En effet, il n’y a aucun doute que les Etats sont des participants 1égitimes de la
popularité de 1’arbitrage dans le monde des entreprises. En raison du fait qu’ils

en donnent des ailes, en adoptant des législations conformes au droit d’arbitrage.

669 Article 1454 du Code de procédure civile francais
670 SIGNORILE Alma, La sentence arbitrale en droit commercial international, Paris, L’Harmattan,
1¢éd., 2013, p. 23.
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Ces dispositions permettent d’intégrer aisément 1’aspect international dans leurs
Codes. Ce qui fait que les entreprises commerciales se sentent plus confortables
de résoudre leurs litiges par I’arbitrage que le contentieux judiciaire. Tout de
méme, le choix de I’arbitre réside dans ses énormes compétences. Par exemple,
I’arbitre est toujours un professionnel qui se spécialise dans le domaine du litige
en question. Ce faisant, la sentence arbitrale est plus facilement acceptée par les
litigants. En outre, une autre qualité permet a I’arbitre d’étre meilleur, c’est la
facon dont il conduit les débats. En fait, les débats sont confidentiels. Au surplus,
la procédure d’arbitrage peut étre rapide, ce qui ne dépend ici que des parties, ce
qui leur permet d’avoir une décision rapide et sur mesure. C’est en cela que ’on
consideére D’arbitrage comme étant une justice particulierement adaptée a la

politique des entreprises commerciales®’:,

381. 1l convient de rappeler que, la premiere mission de I’arbitre consiste a trancher
les contestations des litigants. C’est pourquoi, il est considéré comme un véritable
juge, mais un juge privé. Il est admis sur la base d’une convention d’arbitrage
consensuel pour régler les différends surgissant entre les parties. Les auteurs de
I’article, « ’arbitre juge des parties et/ou régulateur », ont fait des révélations
concernant les qualités de I’arbitre. Selon eux, 1’arbitre est un régulateur, cela
veut dire qu’il dépasse 1’intérét privé des parties pour ainsi intéresser a I’intérét
public. En ce sens, I’arbitre ne devrait pas étre considére comme un simple juge
privé, a courte duree, qui a comme mission de trancher un litige privé. Il doit
également étre considéré, dans une autre perspective, comme un juge a longue
durée, qui a une noble mission. Ils poursuivent en soutenant que, I’arbitre est un
régulateur « du fait qu’il est conduit a prendre en compte des intéréts publics. Il
est aussi des lors qu’il est amené a produire du droit. C’est ici le théme de la
jurisprudence arbitrale : la jurisprudence est une forme de bien public utilisable

partout. L arbitre est donc aussi, au sens large, régulateur en ce sens [...]»%72.

671 Idem., p. 23.
672 DOSSIOS Lois et RACINE Jean-Baptiste, « L’arbitre, juge des parties et/ou régulateur », Revue
internationale de droit économique, n° 1, 2019, p. 106.
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382. Mis a part cela, I’arbitre en tant que juge est toujours a I’écoute des parties, €n
application des principes du contradictoire et d’impartialité. Il se met en situation
pour comprendre le litige afin de prendre une décision tranchant de facon
satisfaisante le litige qui oppose les parties. Il lui est imposé d’étre impartial et
indépendant. Il ne doit pas y avoir de soupcons pouvant discréditer son
impartialité et son indépendance. Les parties ne doivent pas avoir de doutes sur
sa personne. Il doit révéler aux parties tout ce qui peut créer des doutes légitimes
sur son indépendance, son honnéteté et son impartialité. C’est un point qui
souléve aujourd’hui beaucoup de difficultés et qui est source de contentieux®’3,
En conséquence, le droit OHADA impose que I’arbitre agisse avec équité®’,
Dr’ailleurs, les 1égislations d’arbitrage ont mis des armes extrémement efficaces
pour permettre aux litigants de juger la qualité des sentences arbitrales, aussi bien
la qualité professionnelle des arbitres par exemple, « la récusation, 1’exception
d’incompétence, le recours en nullité de la sentence arbitrale ou I’opposition a la

reconnaissance de celle-ci »%75.

Section 2. Le déroulement procédural de I’instance arbitrale

383. Dans un litige opposant des parties, chacune d’elles souhaite voir comment va se
dérouler I’instance arbitrale. Il faut admettre que le déroulement de I’instance
arbitrale est I’un des moments les plus importants pour les parties. Au premier
abord, les parties sont toutes, ont la commune volonté a ’arbitrage®’®. Alors, cela
constitue méme I'intérét que les parties portent pour ce mode alternatif. Le

législateur présente de mécanismes juridiques efficaces sur delai et la durée de

673 Civ. 1re, 10 oct. 2012, no 11-20.299 P: D. 2012. 2458, obs. X. Delpech; ibid. 2991, obs. T. Clay; RTD com. 2013.
481, obs. Loquin; JCP 2012, 1354, obs. Seraglini; ibid. 1675, obs. Henry; ibid. 1268, note B. Le Bars; Gaz. Pal. 8
janv. 2013, p. 20, note Piau; ibid. 8-9 mars 2013, p. 46, note Nioche; LPA 29 avr. 2013, p. 14, note Jarvin. ; plus
récemment, Paris, 10 janv. 2023, n° 20/18330, JCP E 2023. 1061, note D. Mainguy ; JCP 2023. Doctr. 221, obs. P.
Giraud ; J. Jouran-Marques, Dalloz Actualités, 14 mars 2023, notamment s’agissant du lien d’amitié entre le
président du tribunal arbitral et le conseil d’'une partie.

674 Article 7 de I’ Acte Uniforme relatif au droit de ’arbitrage du 23 novembre 2017.

675 JANDAR Leonard, La relation entre I’arbitre et les parties, Paris, LGDJ, 1° éd., 2021, p. 1.

676 RACINE Jean-Baptiste, Droit de [’arbitrage, Paris, 1° éd., Paris, PUF, 2017, p. 411.
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I’instance arbitrale (§ 1). Ces mécanismes juridiques se conjuguent vers une
garantie efficace des parties. Ils imposent une sécurité particuliere aux
cocontractants a 1’instance arbitrale. Il convient de préciser que le 1égislateur,
dans la procédure d’arbitrage, donne des obligations aux parties et aux arbitres

dans le but d’assurer une procédure arbitrale efficace (8 2).

§ 1. Le délai et la durée de ’instance arbitrale

384. Pendant le temps de la durée de I’instance arbitrale, ’arbitre doit développer une
synergie dans le but de trancher des questions liées a la procédure arbitrale. Au
cours de la procédure, il a I’obligation de garantir le respect du bon déroulement
de la bonne marche de la procédure arbitrale. Les arbitres sont toujours des
hommes trés compétents, performants et spécialises dans le domaine du litige en
question. Pour cette raison, ils sont connus parmi des professionnels spécialisés
dans le domaine du litige comparativement a la justice étatique. La question se
pose sur la durée de I’instance arbitrale. Précisément, I’arbitrage par nature n’est
pas lent comparativement a la justice étatique. La mission de I’arbitre est donc
éphémeére. En clair, elle commence du début de I’instance pour arriver jusqu’a la
fin de I’instance. Cependant, certains événements peuvent survenir dans le but de

mettre fin soudainement a 1’instance arbitrale.

385. En référence a 1I’Acte Uniforme relatif au droit d’arbitrage de ’OHADA, si la
convention d’arbitrage ne fixe pas le délai au terme de la procédure arbitrale, la
mission d’un ou des arbitres, pour la procédure arbitrale, ne peut aller au-dela de
six mois. Cela expliquerait que la durée de I’instance arbitrale en absence de cette
mention dans la convention d’arbitrage, ne peut excéder six mois®’’. On pourrait
aussi dire qu’en se basant sur I’ Acte Uniforme relatif a ’arbitrage, si les parties

ne fixent pas le délai, 1’arbitrage peut durer moins de six mois. Il résulte ainsi,

677 Article 12-1 de 1’ Acte Uniforme relatif au droit de I’arbitrage du 23 novembre 2017. « Le délai
d’arbitrage 1¢gal ou conventionnel, peut étre prorogé, soit par accord des parties, soit a la demande de
I’une d’elle ou du tribunal arbitral par la juridiction compétente dans 1’Etat partie ».
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« le délai l1égal ou conventionnel, peut étre prorogé. Il peut se faire soit par accord
des parties, soit 4 la demande des parties par la juridiction compétente dans I’Etat
parti »%78, Précisément, les parties ont prioritairement le pouvoir de proroger le
delai de la procédure d’arbitrage. Le législateur se rend compte que, a certain
stade de I’arbitrage, les parties sont difficilement capables de s’entendre. Pour
cette raison, il donne la possibilité au juge étatique de proroger le délai
d’arbitrage. Ainsi, le juge est saisi habituellement par ’'une des parties a

I’arbitrage ou par le tribunal arbitral aux fins d’y proroger la procédure®’®,

386. Sur le plan comparatif, les Iégislateurs francais et haitien offrent la faculté aux
parties, dans un arbitrage, de fixer le délai de la procédure dés la conclusion de
la convention d’arbitrage. Le délai légal de I’instance arbitrale se trouvant a
I’article 1463 du Code de procédure civile frangais n’est pas toutefois, différent
de Dl’article 12 qui s’inscrit dans I’Acte Uniforme relatif au droit d’arbitrage.
Ainsi, il dispose que si la convention d’arbitrage ne fixe pas le délai, la durée de

la mission du tribunal arbitral est limitée a six mois a compter de sa saisine. Le

678 Article 12-2 de I’ Acte Uniforme relatif au droit de ’arbitrage du 23 novembre 2017.

679 La loi camerounaise n° 2003/009 du 10 juillet 2003 désignant la juridiction comptent visée a I’acte
Uniforme relatif au droit de 1’arbitrage et fixant le mode de leur saisine prévoit, pour la prorogation du
délai d’arbitrage, la compétence du tribunal de premiére instance, ou le juge que ce dernier délégue a
cet effet. La procédure de prorogation est contradictoire, puisque le texte précise que le juge est saisi
comme en matiére de referee. La saisine du juge par une partie ne pose aucun probleme particulier. La
saisine par le tribunal arbitral pose un probleme pratique, lorsque celui est constitué de trois arbitres :
qui doit saisir le juge ? L’idéal serait que les trois membres du tribunal arbitral fassent la demande de
prorogation. Il semble, toutefois, qu’il y aurait aucun probléme a ce que I’un seulement des membres,
trés souvent le président, en fasse la demande. Quelle forme doit prendre la prorogation conventionnelle
du délai d’arbitrage ? L’idéal qu’elle soit explicite ; mais elle peut aussi étre implicite. La CCJA jugée
que « L’ Acte Uniforme ne précisant pas la forme de 1’acte constatant I’accord des parties prorogeant le
délai de la mission des arbitres, la prorogation peut étre licite, et dans ce cas, elle se déduit d’actes et
faits émanant des parties elles-mémes lorsque celles-ci, comme c¢’est le cas en I’espéce, ont continué a
produire des écritures et pieces devant le tribunal arbitral jusqu’au 2 septembre 2012, sans aucune
contestation sur le dépassement du délai imparti, alors méme que, selon le calendrier figurant dans I’acte
de mission du 7 février 2012, le délai de six mois imparti aux arbitres expirait le 7 aout 2012 ». La Cour
de cassation francaise pense la méme chose lorsqu’elle décide que la prorogation résulte de la
participation active, et sans réserve, a I’instance arbitrale ou des mesures d’instruction aprés 1’expiration
active, et sans resserve, a |’instance arbitrale ou des mesures d’instruction aprées 1’expiration du délai
initial voire d’un silence circonstancié gardé par les parties aprés sollicitation par les arbitres de la
prorogation du délai. A défaut d’indication différente sur le point de départ de la prorogation, celle-Ci
commence a courir a I’expiration du délai en cours. Cité par AKA Narcisse, FENEON Alain et
TCHAKOUA Jean Marie, Le nouveau droit de I’arbitrage et de la médiation relatif au droit de
I’arbitrage, du reglement d’arbitrage de la CCJA et de I’acte uniforme relatif a la médiation, du 23
novembre 2017, Paris, LGDJ, 1¢ éd., 2018, p. 84 et s.
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387.

388.

délai commence a encourir, a compter de 1’acceptation par le dernier arbitre de
sa mission »®, Comme a précisé le droit OHADA, le législateur francais
enchaine sur le délai l1égal ou conventionnel de la procédure arbitrale. Il peut étre
prorogé sur le consentement unanime des intéressés, en cas de désaccord, celui-
ci est permis par le juge d’appui®. 1l faut souligner que, le délai légal ne peut
étre appliqué précedemment au délai conventionnel. Comme cela, la Cour de
cassation n’hésite pas de se prononcer a ce sujet, en soutenant que « le délai légal
ne s’applique qu’en I’absence de délai convenu entre les parties, qui est le délai

conventionnel »%82,

Néanmoins, le délai, tel que soit, conventionnel ou légal, doit étre impérativement
respecté®3, 1l convient de préciser que les parties peuvent donner compétence a
un tiers ou a un Centre d’arbitrage la mission de proroger le délai de 1’arbitrage.
Dans ce cadre figure, pour ce faire, les parties donnent la compétence a un tiers
ou a un Centre d’arbitrage via un mandat. Le tiers ou le Centre d’arbitrage agira

au nom des parties par le mandat qui leur a été confié®,

Il est vrai que les parties ont une certaine liberté dans une procédure arbitrale de
poser de diverses actions. Toutefois, ces libertés sont donc limitées. Puisque dans
I’hypothése que les parties ne veulent pas s’entendre sur la prorogation du délai
de la procédure d’arbitrage, le juge peut se charger pour proroger la mission des
arbitres, méme en cas de I’absence de la volonté des parties. Cette mesure est
expliquée, dans la logique de sécuriser juridiquement toutes les parties dans le
cadre des différends en matiére commerciale. En effet, cela permet d’éviter des
blocages qui peuvent survenir par les parties qui, n’arrivent pas a se mettre
d’accord sur le principe de la prorogation du délai de la procédure d’arbitrage.

Cette solution résulte de la réforme du 14 mai 1980, qui a réapparu sous 1’auspice

680 Cass. 2¢ Civ., 14 mai 1997, Bull. civ. II, no 142; Rev. arb. 1998, p. 703, obs. Y. DERAINS

681 Article 1463 du Code de procédure civile frangais.

882 Civ. 2, 17 nov. 1976 : D. 1978. 310, note Robert. Paris, 10 févr. 1984 : Rev. arb. 1985. 176, obs.
Bernard.

683 SERAGLINI Christophe et OSTSCHEIDT Jérome, Op.cit., p. 337.

684 Cass. 1% civ. 16 juin 1976, Bull. civ. I, n°217. Cité par SERAGLINI Christophe et OSTSCHEIDT

Jérome.
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de la réforme du 13 janvier 2011. En revanche, cette solution n’était pas toutefois
de mise avant ces réformes. Le juge peut définitivement proroger la procédure de

I’arbitrage, en absence d’accord des litigants®®,

8 2. Les obligations des parties et arbitres

389. Tous les acteurs qui sont admis a participer a une instance arbitrale, sont
considérables et nécessaire pour 1’avancement et la pleine réussite de cette
procédure. 1l ne peut avoir un bon arbitrage sans la participation de ces acteurs,
qui grace a eux I’instance arbitrale connaitra d’énormes succes. L’obligation a
été déja definie dans notre étude comme un « lien par lequel 1’une ou plusieurs
personnes, le ou les débiteurs sont tenus d’une prestation envers un ou plusieurs
créanciers en vertu soit d’un contrat, soit d’un quasi-contrat, soit de la loi »%8,

Dans la procédure d’arbitrage, les parties et les tiers ont des obligations, et sont

obligés de les tenir. 1l faut préciser que les obligations des arbitres et des tiers

s’expriment a 1’aide d’un contrat. Ce contrat permet 1’enclenchement de la
procédure d’arbitrage. Notamment, les arbitres s’interviennent dans une
procédure d’arbitrage sur la base d’un contrat communément appelé convention
d’arbitrage, qui peut é&tre une clause compromissoire ou compromis
d’arbitrage®®’. Cette convention est le fruit du consentement entre les parties dans
un différend. Aussi, elle donne droit et des devoirs envers les arbitres et les
parties. Il est demandé aux parties, ainsi qu’aux arbitres de respecter les termes
de la convention. Des sanctions sévéres sont néanmoins prevues a tous les
contrevenants qui tentent ou qui violent les principes de la convention insérés
dans le contrat principal. Par cette convention, les parties sont obligées de

soumettre le litige au tribunal arbitral.

685 SERAGLINI Christophe et OSTSCHEIDT Jérome, Op.cit., p. 342.

68 CORNU Gerard, « Les modes alternatifs de reglement des différends : Rapport de synthése», Revue
international de droit comparé, n° 2, 1999, p. 695.

887 Article 1442 du Code de procédure civile frangais.
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390.

391.

392.

De la sorte, le différend est soumis a la procédure arbitrale par les parties
conjointement ou par la partie la plus intéressée®® En absence de cette
convention, si I'une des parties produit une demande d’arbitrage, I’autre partie
pourra faire prévaloir I’absence de la convention d’arbitrage. De cette fagon, sa
demande sera sanctionnée d’irrecevabilité®®. Cependant, dans I’hypothése ou,
nonobstant I’inexistence de la convention d’arbitrage, I’autre partie participe a la
procédure arbitrale sans réserve, alors elle sera dépourvue du droit de déclarer

irrecevable 1’action intentée par I’autre partie®®,

Les liens qui nouent les parties et les arbitres dans un arbitrage font I’objet d’une
forte attention en droit frangais depuis un trés bon nombre d’années. Ces liens
sont de nature conventionnelle®. La procédure arbitrale se base particulierement
sur le consentement et la volonté éclairés des parties. Dans le cadre de I’ouverture
de la procédure d’arbitrage, les différents principes relatifs a I’arbitrage a priori
obligent les parties d’une part de choisir des arbitres. D’autre part, les arbitres

choisis a cet effet acceptent de trancher le différend®®2,

Il'y a une obligation de respecter les normes juridiques relatives a la procédure
d’arbitrage. Ainsi, ces normes juridiques permettent a chacune des parties de
respecter dans un litige tous les réglements qui, sont relatifs a I’arbitrage. Les
parties ne peuvent pas décider, postérieurement a la conclusion d’une clause
d’arbitrage, de se retirer du litige, en causant un préjudice a son ou ses
cocontractants. Le choix d’arbitrage est un choix consensuel. Dans ce sens que
la convention d’arbitrage constitue 1’expression de la volonté des cocontractants
de régler leurs différends par la voie d’arbitrage. Il est exhaustif que dans
I’arbitrage commercial, les cocontractants sont garantis a tous les stades de la

procédure du fait méme que les normes que constitue le droit d’arbitrage sont

688 Article 957 du décret portant réforme du livre IX du Code de procédure haitien de 2006.

689 Civ. 2¢ 26 janv. 1994: Bull. civ. I1., n° 38.

69 Civ. 2¢, 21 nov. 2002: Bull. Civ. 1, n° 38.

691 Paris 19 déc. 1996, Rev. arb. 1998, P. 121, note Ch. JARROSSON; Paris, 4 mai 1988, Rev. arb. 1998,
P. 657, note Ph. FOUCHARD. Certains contestent toutefois 1’existence d’un contrat : P. MAYER, « Le
mythe du contrat d’arbitre ». In Mélanges du professeur Bertrand Ancel, Iprolex-LGDJ, 2018, P. 1181.
Cité par SERAGLINI Christophe et OSTSCHEIDT Jérome.

892 SERAGLINI Christophe et OSTSCHEIDT Jérome, Op.cit., p. 311.
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efficaces et souples®®. Il convient d’admettre qu’en outre, la convention
d’arbitrage lie les parties et les arbitres. Cela suppose que le litige soit tranché
par un ou plusieurs arbitres. Toutefois, les arbitres peuvent étre choisis par un

Centre d’arbitrage, mais également par le juge d’appui®®.

393. Il convient de souligner que, ce ne sont pas que des parties qui doivent respecter
les normes juridiques liées a I’arbitrage. Les arbitres doivent aussi les respecter.
Dr’ailleurs, avant d’accepter leur mission d’arbitre, ils doivent impérativement,
dans le souci d’enlever les doutes aux parties, de révéler tout ce qui peut étre de
nature a discréditer leur indépendance, aussi bien leur impartialité®®. Le
législateur se sent tellement concerné par la garantie des parties a travers des
litiges d’arbitrage. Cela permet de soutenir que, les arbitres, non seulement
doivent justifier son indépendance et son impartialité, on leur oblige également
de révéler tout ce qui peut, susceptible, les affecter dans ce sens. Le législateur
va plus loin aux fins de questionner I’indépendance et I’impartialité¢ des arbitres,
et méme apres 1’acceptation de leur mission. Sur cette base qu’on lui oblige de
« révéler sans délai, toute circonstance de méme nature qui pourrait naitre apres
l’acceptation de leur mission »%%, Les parties et les arbitres, au cours de la
procédure arbitrale, sont obligés d’€tre loyaux pour la bonne marche et la pleine

réussite de la procédure®®’,

394. Les arbitres doivent accomplir leurs missions jusqu’a leur terme. Cependant, leur
mission peut toutefois étre compromise, lorsqu’il y a un cas de force majeure ou
un cas d’empéchement®®. En cela, I’arbitre ne peut continuer a accomplir sa
mission, car il est obligé de I’arréter du fait méme de cette cause. Néanmoins, il
faut préciser que la mission d’arbitre ne peut étre cessée sous aucune forme.

Cependant, elle ne peut étre faite qu’avec 1’acceptation des parties concernées

693 RACINE Jean-Baptiste, Droit de I’arbitrage, Paris, 1° éd., Paris, PUF, 2017, p. 392.
6% |dem., p. 39.

6% Article 1456 du Code de procédure civile francais.

6% Article 1456 du Code de procédure civile francais.

7 Article 1464-3 du Code de procédure civile francais.

68 Article 1457-1 du Code de procédure civile francais.
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395.

396.

dans cette procédure®®®. Par le consentement unanime des parties, 1’arbitre ou les
arbitres sont obligés d’arréter dans ’immédiat leurs missions. Tout de méme, la
mission du ou des arbitres ne peut s’arréter par la volonté de 1’un des litigants.
La volonté de mettre fin a I’ceuvre des arbitres peut étre expliquée, dans le but de
faire tort a leur pair. C’est en ce sens que, le législateur a mis des normes
d’arbitrage drastiques afin d’assurer la sécurité¢ juridique des parties dans
I’arbitrage commercial tant national qu’international. Ces normes juridiques ont
pour vocation de donner une garantie efficace a toutes les parties concernées par

un litige arbitral.

Ces principes juridiques du droit francais relatifs au droit d’arbitrage ne sont pas
différents a ceux du droit de ’OHADA et haitien. En effet, 1’Acte Uniforme
relatif au droit d’arbitrage dispose en son article 7 alinéas 3 que 1’arbitre doit étre
impartial et indépendant’®. Le législateur de ’TOHADA oblige « les arbitres qui
pressentissent un quelconque doute légitime sur son impartialité et son

indépendance, d’en informer les parties »’%

. L’impartialité¢ et 1’indépendance
doivent étre de rigueur du commencement et jusqu’a la fin de la procédure
arbitrale. En revanche, les arbitres doivent inspirer confiance a toutes les parties,

puis ils doivent leur révéler tout ce qui peut de nature a contrarier la procédure’®?,

Il en est de méme en droit haitien. Notamment, le décret portant réforme du
livre IX du Code de procédure haitien oblige les arbitres d’étre impartiaux et
indépendants. Mis a part de la garantie de 1’indépendance et de 1’impartialité
imposées aux arbitres, ce méme décret oblige les arbitres de régler la procédure
arbitrale sans obliger de suivre les normes des tribunaux. Les regles établies pour
les tribunaux peuvent étre appliquées dans une seule situation, si les parties ont

réclamé leur application dans la convention d’arbitrage’®. De ce point de vue, le

69 Article 1458 du Code de procédure civile frangais.

90 Article 7-3 de I’ Acte Uniforme relatif au droit d’arbitrage du 23 novembre 2017.

1 Article 7-4 de I’ Acte Uniforme relatif au droit d’arbitrage du 23 novembre 2017.

92 Article 7-5 de I’ Acte Uniforme relatif au droit d’arbitrage du 23 novembre 2017.

793 Article 960 du Décret portant réforme du livre IX du Code de procédure haitien de 2006. Les arbitres
reglent la procédure arbitrale sans étre tenus de suivre les régles établies pour les tribunaux, sauf
si les parties en ont autrement décidé dans la convention d’arbitrage.
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droit haitien veut que le différend soit résolu par les normes de droit, sauf si les
parties ont prévu autrement dans la convention d’arbitrage. C’est-a-dire les
plaideurs peuvent vouloir trancher leur litige par la voie d’amiable compositeur,
le cas échéant, I’arbitre procédera a résoudre le litige suivant les régles relatives
a I’amiable compositeur’®. On trouve une approche similaire en droit d’arbitrage
francais. Il convient de noter qu’en droit international d’arbitrage, I’arbitre peut
statuer en amiable composition. Mais faut-il que les plaideurs lui aient confié
cette mission’®. La méme approche a aussi fait I’objet du droit d’arbitrage

interne’°6,

397. Cependant, la sentence arbitrale est rendue par les arbitres, selon les formes
convenues par les plaideurs. Dans I’hypothése ou les plaideurs se consentent au
cours de la procédure arbitrale a cet effet, ils peuvent demander au tribunal
arbitral de constater leur accord pour avoir la méme valeur juridique qu’une
sentence arbitrale’®. Précisément, en droit de TOHADA, il oblige aux arbitres
de signer la sentence. Néanmoins, « si une minorité d’arbitre ne veut pas signer
la sentence, il doit en étre fait mention et la sentence produira le méme effet que
si elle avait été signée par tous les arbitres »"%, Cette approche ne se distincte pas

en droit francais et aussi bien en droit haitien’®,

04 Article 963 du décret portant réforme du livre IX du Code de procédure haitien de 2006.

%5 Article 1512 du Code de procédure civile frangais.

% Article 1478 du Code de procédure civile francais. « Le tribunal arbitral tranche le litige
conformément aux régles de droit, & moins que les parties lui aient confié la mission de statuer en
amiable composition ».

07 Article 19 de I’ Acte Uniforme relatif au droit d’arbitrage du 23 novembre 2017.

%8 Article 21 de I’Acte Uniforme relatif au droit d’arbitrage du 23 novembre 2017.

99 Article 1480 du Code de procédure civile francais.
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Conclusion du second chapitre

398. Les différentes analyses de cette recherche, nous permet de confirmer que
I’instance arbitrale est 1’une des étapes tres importantes dans une procédure
d’arbitrage. Car elle permet aux arbitres de se réunir pour affronter les prétentions
réciproques des parties. Il y a toute une démarche a suivre avant d’arriver a
I’instance arbitrale. D’abord, s’il s’agit d’un arbitrage international, ils doivent
se planifier sur la langue susceptible d'étre appliquée a I’instance. Puis, ils doivent
déterminer les régles a appliquer dés le début de la procédure arbitrale, et doivent
aussi se planifier sur le processus de réglement du différend qui donnera

naissance a 1’élaboration de la sentence arbitrale.
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Conclusion du premier titre

390.

Il est important de souligner que I’arbitrage est un mode alternatif qui assure les
garanties des droits des parties dans beaucoup de domaines. Ce mode alternatif
ne peut étre opérationnel sans 1’admission de la clause d’arbitrage, car la saisine
de I’arbitre s’assoit sur ce véritable principe. L’insertion de la convention
d’arbitrage donne le droit a la constitution du tribunal arbitral, puis a I’instance
arbitrale. Il faut souligner que la clause d’arbitrage, pour qu’elle soit conforme
ou valide, doit respecter les principes établis par le législateur. La validité de la
clause d’arbitrage ouvre le droit aux parties de constituer le tribunal arbitral. Le
tribunal arbitral, une fois constitué, les arbitres assument leur responsabilité dans

le but d’apporter une solution efficace aux parties.

400. La convention d’arbitrage ferme toute possibilité aux parties de résoudre leur

litige par la justice étatique, sauf en cas d’une convention d’arbitrage invalide
ou nulle. Il convient de souligner qu’en droit haitien I’admission de la clause
d’arbitrage licite ou valide dans un contrat, donne droit au juge étatique, s’il
est saisi, de se déclarer d’office incompétent, et méme si les parties ne
souleévent pas son incompétence. Cependant en droit francais, lorsqu’un litige
relevant d’une convention d’arbitrage est porté devant le juge du tribunal
étatique, le juge doit se déclarer incompétent. Mais, si le tribunal arbitral n’est
pas encore saisi et la convention d’arbitrage n’est pas valide ou inapplicable,
le juge de la juridiction étatique se déclare compétent. Sur cette base qu’il
convient de noter que dans un différend assortit d’une convention d’arbitrage
valide, si la juridiction arbitrale n’est pas encore saisie, le juge étatique ne
pourra se déclarer d’office incompétent pour connaitre le litige bien qu’il soit
en face d’une convention d’arbitrage valide. Dans ce cadre figure, il ne reléve

qu’aux parties de soulever 1’incompétence du juge étatique.
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401. Lorsque le tribunal arbitral est constitue, les parties et les arbitres trouveront une
date pour le déroulement de la procédure arbitrale. Cette procédure se déroule en
présence de tous les concernés, notamment les arbitres, les parties, les avocats,
entre autres. Cette phase est un moment important et trés attendu par les parties,
car la contestation existante entre les parties va devoir définitivement trancher.
Les arbitres rendront une décision, et cette décision engagera toutes les parties en
litige et tranche le différend. La décision des arbitres, une fois rendue, est
susceptible d’étre exécutée en dehors de toutes les voies de recours prévues.
Cependant, pour que la sentence soit pleinement exécutée, elle doit recevoir la

force probante de I’exéquatur du juge étatique.
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Titre 2. Les garanties décisionnelles de I’arbitrage dans les relations commerciales

402.

403.

La sentence arbitrale constitue 1’'une des étapes trés importantes pour les
parties, puisqu’elle permet aux intéressées de mettre fin partiellement a leurs
difféerends. Alors qu’une décision de justice est un acte émanant d’une
juridiction étatique. Quand la personne habilitant & exercer ce pouvoir
décisionnel décide sur les faits litigieux, ceci met fin au différend, mais avec
possibilité de recours. Cependant, la sentence arbitrale revétue de 1’autorité de
la chose jugeée, permet de mettre fin a un litige sans possibilité pour les parties
au contrat de remettre en cause les dispositions qu’elle contient, en dehors des
voies de recours prévues. C’est sur cette base que le législateur s’exprime en
ce sens, la sentence arbitrale a, dés qu’elle est rendue, I’autorité de la chose
jugée relativement a la contestation qu’elle tranche. Cette sentence peut étre

assortie de I’exécution provisoire’*°,

Il convient de préciser que, dans les contentieux judiciaires, les parties ont
droit de recours contre toute décision de justice, puis a chaque recours de
justice, on doit compter plusieurs années pour avoir une décision de justice.
Cependant, dans la procédure d’arbitrage, une sentence n’est susceptible de
contester que lorsque la sentence est rendue en dehors des formalités
énumérees par le Iégislateur. Si elle est rendue sur la base des prescrits des
textes de lois, elle ne sera pas annulée ou reformulée. Ainsi, la législation
francaise nous rappelle que la voix de recours contre une sentence arbitrale

peut étre ouverte en droit d’arbitrage international et national %,

404. En droit d’arbitrage national, la Iégislation francaise donne la voie 1égale pour

recourir contre une sentence arbitrale. Selon les textes législatifs, le recours

contre la sentence arbitrale, doit porter devant la cour d’appel, dans le ressort de

0 Article 1484 du Code de procédure civile francais.
"1 RACINE Jean-Baptiste, Op.cit., P. 571.
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laquelle la sentence a été rendue’?. Il en est de méme en droit haitien’3. Or, en
droit d’arbitrage international, les parties ne peuvent engager que des voies de
recours en annulation contre une sentence rendue sur le territoire francais’4.
Neéanmoins, le droit de ’OHADA exige un recours en annulation devant la
juridiction compétente au sein de ’Etat partie”. Cela peut porter devant la Cour
d’appel ou la Cour de cassation. En clair, tout dépend de I’exigence de la
législation de 1’Etat membre de PTOHADA. Tandis que la législation haitienne
fait obligation pour que le recours contre une sentence soit porté devant la Cour
d’appel dans le ressort de laquelle la sentence arbitrale a été rendue’®. Cette
possibilité est rare. La sentence arbitrale est insusceptible d’appel a moins que
les parties ne se soient expressement reservées cette faculté dans la convention
d’arbitrage’'’. Cependant, si le recours est exercé pour annuler la sentence
arbitrale, il doit s’exercer devant la Cour de cassation’'8, Ce titre nous oblige,
dans le but de démontrer comment 1’arbitrage est une garantie décisionnelle des
droits des parties en matiere commerciale, de présenter dans un premier temps,
le régime de reconnaissance, de ’exécution et du succes de la sentence arbitrale
(Chapitre 1). Dans un deuxieme temps, le recours contre la sentence arbitrale en

matiere commerciale (Chapitre 2).

"2 Article 1494 du Code de procédure civile francais.

13 Article 966-1 du Décret portant réforme du livre IX du code de procédure haitien du 3 avril 2006.
14 Article 1518 du Code de procédure civile francais.

715 Article 25-2 de I’ Acte Uniforme relatif au droit d’arbitrage du 23 novembre 2017.

716 Article 969 du décret portant réforme du livre IX du code de procédure haitien du 3 avril 2006.
717 Article 966-1 du décret portant réforme du livre 1X du code de procédure haitien du 3 avril 2006.
718 Article 969 du décret portant réforme du livre IX du code de procédure haitien du 3 avril 2006.
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Chapitre 1. Le régime de reconnaissance de ’exécution et du succés de la sentence

arbitrale

405.

406.

La justice arbitrale quoique autonome, a toujours besoin du soutien de la justice
étatique pour se progresser. Sans le soutien de la juridiction étatique, la procédure
arbitrale va se trouver en difficulté pour donner des résultats attendus. C’est pour
expliquer que la justice arbitrale ne jouit pas d’une autosuffisance. Seul le
tribunal étatique a 1’habilite de conférer le titre exécutoire a la sentence arbitrale.
L’ordonnance du tribunal étatique ouvre le droit a la sentence arbitrale de bien
vouloir exécuter™®. Suivant I’article 1487 du Code de procédure civile frangais
« la sentence arbitrale n’est susceptible d’exécution forcée qu’en vertu d’une
ordonnance d’exequatur émanant du tribunal judiciaire dans le ressort duquel la
sentence a été rendue »’?°, Et cette ordonnance donne droit aux parties de
procéder a I’exécution forcée de la sentence arbitrale rendue. Aucun recours ne
peut étre exercé dans ce sens contre 1’ordonnance émanant du tribunal étatique,
le cas échéant ; il sera declare irrecevable au titre de 1I’ordonnance de la juridiction

judiciaire?,

Les sentences arbitrales sont des décisions de 1’arbitre tranchant de maniére
définitive, en tout ou en partie, une question litigieuse relative au fond, a la
compétence ou a un moyen de procédure qui, conduit & mettre fin a une
contestation’??. La sentence arbitrale est de nature a sécuriser les droits des parties
dans le cadre des litiges commerciaux. Car elle est rendue dans un délai

raisonnable, par des professionnels maitrisant le domaine du litige en cause, par

"9 VVIDAL Dominique, Droit frangais de I’ arbitrage interne et international, Paris, Gualino Lextenso,
1¢éd., 2012, p. 148.

20 Article 1487 du Code de procédure civile francais.

721 Pgris, 8 mars 2001 : Gaz. Pal. 2002. Somm. 891 ; Rev. arb. 2001. 567, note C. Legros.

722 Paris, 11 avr. 2002: JPC 2003: 1. 105, n° 12, obs. J. Ortscheidt: Rev, arb. 2003. 143, note Bensaude.
60 obs. Loquin, cof. par Civ. 2¢, 24 juin 2004: Bull. civ. 11, n°310. Paris, 2 juill. 2013: Rev. arb. 2014.
131, note Loquin.
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des arbitres indépendants, etc. Donc on peut conclure que les parties y trouvent
des avantages et des opportunités extraordinaires. Or, la justice étatique bien
qu’elle soutienne tant la procédure arbitrale, mais présente d’énormes
inconvenients. La justice étatique est tres lente pourvu que la décision de justice
contentieuse puisse subir divers recours. Tandis que la sentence arbitrale est
rendue avec célérité et peut étre exécutée aisément. Des recours ne peuvent étre
engagés qu’en appel. De ce point de vue, nous pouvons confirmer que la sentence
arbitrale constitue un avantage pour les parties. Ainsi, nous abordons dans ce
chapitre, la procédure d’exécution de la sentence arbitrale comme une garantie
des droits des parties en matiere commerciale (Section 1). Ensuite, nous étudions
le régime de reconnaissance d’exécution et du succes de la sentence arbitrale dans

les relations commerciales (Section 2).

Section 1. La procédure d’exécution de la sentence arbitrale

407. Ce qui est exhaustif, la procédure d’arbitrage est souple et consensuelle. Il est
une procédure contractuelle et sa force réside dans la volonté des parties’?®. Sa
souplesse permet aux parties de choisir les meilleurs professionnels spécialisés
dans le domaine du litige. Au cours de la procédure arbitrale, ces professionnels
se montrent compréhensibles, dévoués et compétents dans la logique de donner
le meilleur résultat possible. Par rapport a toutes ces opportunités, les parties se
sentent un grand satisfecit pour résoudre leurs différends par cette méthode.
Toutefois, la procédure de la juridiction étatique n’est pas souple, ni

consensuelle.

408. C’estpar rapport a la souplesse et le consensualisme de la procédure arbitrale que
les plaideurs trouvent des résultats bénéfiques. Ainsi, les arbitres rendent des

sentences intéressantes, connues d’énormes succes a travers des litiges

2 DAI DO Van, « Le role de la volonté des parties dans les recours a ’encontre des sentences arbitrales
internationales », Revue internationale de droit économique, 2019, p. 142.
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commerciaux nationaux et internationaux. D’ores et déja, la procédure
d’exécution de la sentence arbitrale connue comme une garantie efficiente des
droits des parties dans les relations commerciales. Il existe toute une formalité
pour que la procédure d’exécution de la sentence arbitrale puisse €tre ouverte.
Dans I’hypothése ou les exigences du législateur sont satisfaites, elles peuvent
étre aisément exécutées. Ces exigences existent en droit d’arbitrage interne et
international. C’est sur cette base que les sentences arbitrales peuvent étre
exécutées en droit d’arbitrage interne (8 1), puis en droit d’arbitrage international

(82).

§ 1. L’exécution de la sentence arbitrale en droit interne

409. Apres la délibération du tribunal arbitral, le lIégislateur fait droit aux arbitres de
rendre une décision connue sous le nom de sentence arbitrale. La sentence
arbitrale rendue signifie que D’arbitre a définitivement statué¢ sur les faits
litigieux"®*, et le ou les arbitres sont dessaisis. Ainsi, cette sentence ne peut
néanmoins automatiquement recevoir I’exequatur du juge de I’Etat. Des
exigences législatives et jurisprudentielles sont faites a toutes les sentences avant
qu’elles soient exécutées. En absence de I’une des indications énumérées par le
texte, elles peuvent étre sanctionnées par le recours en annulation. En effet, en
droit frangais 1’article 1492 énonce qu’en cas d’une sentence rendue manquant
de ’'une d’indication, le recours en annulation est donc possible. Par exemple,
« le tribunal arbitral s’est déclaré a tort compétent ou incompétent, le tribunal
arbitral a été irrégulierement constitué, le tribunal a statué sans se conformer a la
mission qui lui avait été confiée, le principe de la contradiction n’a pas été
respecté, la sentence est contraire a I’ordre public, la sentence n’a pas ét€¢ motivée
ou n’indique pas la date a laquelle elle a été rendue, le nom du ou des arbitres qui

I’ont rendue ou ne comporte pas la signature requise ou n’a pas été rendue a la

24 Paris, 30 mars 1962 : PCP 1962. I1. 12843, note Level; Rev. arb. 1962. 62. Aix-en-Provence, 28 sept.
1980 : Rev. arb. 1984. 388, obs. Bernard.
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410.

411.

majorité des voix »'?%. Ces dispositions du droit frangais d’arbitrage relatives a la
sentence arbitrale sont proches de celles haitiennes et OHADA?, 1l convient
donc de noter que la Cour de cassation francaise précise les catégories de
sentences qui peuvent ainsi faire 1’objet de recours. Pour la Cour, il s’agit des
sentences définitives, ¢’est-a-dire des sentences arbitrales qui tranche de facon
définitive, en tout, ou en partie, le différend qui est soumis aux arbitres, que ce
soit sur le fond, sur la compétence ou sur un moyen de procédure qui les permet

a mettre fin a I’instance arbitrale’?’.

Les indications énumérées par 1’article 1492 du Code de procédure civile frangais
permet de savoir si une sentence est susceptible ou insusceptible de recours. En
droit frangais, la sentence arbitrale peut étre validée pour ’exequatur dans la
mesure ou les indications énumerées par la législation arbitrale francaise sont
respectées. En effet, le respect de I’article 1492 du Code de procédure civile
francais met les parties dans une bonne position afin d’envisager et d’entamer ou
non les processus d’exequatur de la sentence arbitrale. C’est dans le méme ordre
d’idées que I’Acte uniforme relatif au droit d’arbitrage s’articule sur cette
question en soutenant que « la reconnaissance et I’exequatur de la sentence
arbitrale supposent que la partie qui s’en prévaut établisse I’existence de la

sentence arbitrale »728,

En droit d’arbitrage francais, la sentence arbitrale n’est susceptible d’exécution
forcée qu’en vertu d’une ordonnance d’exequatur émanant du tribunal judiciaire
dans le ressort duquel cette sentence a été rendue. Tout de méme que, la demande
de I’exequatur doit étre produite par la partie succombante si elle y a intérét’?°,
La question importante qui se pose est de savoir lequel des juges est compétent
pour statuer en juge unique sur ce litige. Toutefois, cette demande doit étre portée

devant le juge compétent. Alors, on sait que le juge compétent est celui de

25 Article 1492 du Code de procédure civile frangais.

26 Article 26 de 1’Acte Uniforme relatif au droit d’arbitrage du 23 novembre 2017 et article 967-1 du
décret portant réforme du livre IX du code de procédure civile haitien de 2006.

27 Paris, 26 oct. 2000 : JPC 2000. 1. 10445, note Kaplan et Cuniberti ; arb. 2001. 200, Obs. Pinsolle.
28 Article 31 de I’ Acte Uniforme relatif au droit d’arbitrage du 23 novembre 2017

29 Paris, 5 déc. 1963 : D. 1964. 582, note Robert ; JCP 1964. 11. 13481, note Nepveu.
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I’exécution siégeant au tribunal judiciaire”*°. La Cour de cassation intervient sur
la question du juge compétent pouvant statuer sur une sentence arbitrale valide
aux fins de permettre aux parties de trouver le titre executoire. Selon la Cour, le
président du tribunal judiciaire est compétent a cet effet et statue en juge
unique’?. Sur cette méme lancée, la modification de Iarticle L.311-11 du Code
de I’organisation judiciaire par la loi du 9 juillet 1991 qui, aujourd’hui se retrouve
codifier a I’article R 212-8.2 du Code de I’organisation judiciaire. D’ores et déja,
il résulte que le juge judiciaire est le seul qui est habilité a connaitre des demandes
relatives a I’exequatur de la sentence arbitrale”2. Pourtant en droit de "TOHADA,
I’exécution de la sentence arbitrale est au rendez-vous, le fait méme d’un
exequatur venant d’une juridiction de I’'un des Etats membre de OHADA", et

cette décision est insusceptible de recours’4.

412. 1l convient donc d’admettre que, la France est signataire de la Convention de
New York pour la reconnaissance et 1’execution des sentences arbitrales
étrangeres du 10 juin 1958. Celle-ci permet qu’a la juridiction d’arbitrage
frangaise d’accueillir favorablement les sentences arbitrales venant des pays
étrangers, des qu’elles sont favorables au droit interne frangais. Cette Convention
a pour but d’éliminer toute forme de discrimination sur simple requéte du
président du tribunal . A cette phase, nous constatons que la juridiction arbitrale
francaise est tres accueillante. Le droit francais souhaite la bienvenue a toutes les
sentences arbitrales étrangéres du fait qu’elles sont insusceptibles de
modification et regues comme si elles étaient dans 1’ordre de la juridiction
d’arbitrage frangaise. On peut déduire que le « role du juge de I’exequatur est

strictement limité. Il n’a pas a vérifier si la sentence a été ou non exécutée et il

%0 SERAGLINI Christophe et ORTSCHEIDT, Op.cit., p. 450.

731 Cass. 1% civ., 9 dec. 2003, JCPG 2004, 1, 119, n° 8, obs. J. BEGUIN; Rev. arb. 2004, P. 337, note S.
BOLLEE; DMF 2004, P. 260, obs. J.-P. REMERY; RTD civ. 2004, P. 547, obs. Ph. THERY.

32 1dem. P. 450.

3 Article 30 de 1’ Acte uniforme relatif au droit d’arbitrage du 23 novembre 2017.

34 Article 32-2 de I’ Acte uniforme relatif au droit d’arbitrage du 23 novembre 2017.

35 TGl Nanterre, JEX, 11 mars 2002 : Rev. arb. 2004. 103, note Libcharber.
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ne peut refuser I’exequatur que si la prétendue sentence n’en constitue pas une

ou si elle n’a pas le caractére contentieux a 1’ordre public » "%,

8 2. L’exécution de la sentence arbitrale en droit international

413.

414.

Il convient de souligner que 1’exécution de la sentence arbitrale en droit national
a des points communs avec celle du droit international. En effet, en droit national,
des exigences sont faites a 1’égard des sentences arbitrales avant qu’elles soient
exécutées. A défaut de ces exigences énumerées, le recours en annulation sera
donc ouvert contre elles™’. Précisons tout de méme que ces exigences sont donc
reprises en droit d’arbitrage international. Toutefois, a défaut de I’'une de ces
indications énumérées a I’article 1520 du Code de procédure civile francais, la
sentence se déclare insusceptible d’exécution. Cette approche du droit francais
d’arbitrage international est identique au droit d’arbitrage national haitien issu du

décret portant réforme du livre 1X du Code de procédure civile haitien”3,

En effet, dans la logique de renforcer I’article 1520 du Code de procédure civile
francais, qui précise les sentences qui peuvent étre susceptibles de recours en
annulation. L’article 1514 soutient les formes de sentences qui ne peuvent faire
I’objet de ce recours en droit d’arbitrage international. Pour 1’essentiel, le droit

francais n’accueille pas les sentences arbitrales qui sont contraires a ’ordre

736 Civ. 2¢, 17 juin1971: Bull. civ. I, n° 222; d. 1971. Somm. 177; JCP 1971. 1. 16914, note Level, Gaz.
Pal. 1971. 2. 528; Rev. arb. 1972. 10, note B. M.

37 Article 1520 du Code de procédure civile francais. Notamment lorsque « le tribunal arbitral s’est
déclaré a tort compétent ou incompétent ou que le tribunal arbitral a été irréguliérement constitué ou
alors quand le tribunal a statué sans se conformer a la mission qui lui avait été confiée. Il en va de méme
lorsque le principe de la contradiction n’a pas été respecté ou alors quand la reconnaissance et
I’exécution de la sentence sont contraires a 1I’ordre public international ».

38 Article 976-1 du Décret portant réforme du livre 1X du Code de procédure civile haitien.
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public international. Ces sentences ne pourront pas étre exécutées sur le territoire

francais’®. Il en est de méme en droit haitien d’arbitrage international "*°.

415. 11 convient de noter que la France et Haiti font partie des Etats ayant ratifié la
Convention de New York du 10 juin 1958 pour la reconnaissance et I’exécution
des sentences arbitrales étrangéres. 1l résulte que la jurisprudence de la Cour de
cassation francaise se prononce sur le caractere de la Convention de New York
du 10 juin 1958. Selon la Cour, « s’applique a I’exequatur en France une sentence
rendue a Londres qui interdit toute discrimination entre les sentences arbitrales

internationales et les sentences nationales, ainsi que toute révision au fond » 4%,

416. Toutefois, avant la naissance de la Convention de New York, il y avait tant de
problématiques pourvu que les sentences étrangeres n’aient pas pu étre exécutées
aisément dans les pays étrangers. Cela créait une situation discriminatoire entre
les sentences nationales et étrangéres’®?. La Convention de New York, afin
d’attirer les commercants internationaux a résoudre leurs litiges par I’arbitrage
international, crée de nouvelles normes dans la logique de faciliter I’exécution de
la sentence arbitrale étrangere. Par cette convention, une sentence arbitrale
étrangeére reconnue exécutable sur un territoire autre que le territoire qui a rendu
la sentence™. Au surplus, il convient de préciser que la sentence arbitrale
reconnue exécutable, doit &tre en conformité aux regles de droit établies par le

pays d’accueil, mais aussi aux régles de procédure visée a ’articles 4 et suivants

39 Article 1524 du Code de procédure civile francais.

740 Article 975 du décret portant réforme du livre 1X du Code de procédure civile haitien. En droit haitien,
les sentences qui peuvent &tre exécutées en Haiti sont des sentences reconnues exécutables sous
I’imperium du Doyen du tribunal de premiére instance dans le ressort duquel I’exécution sera poursuivie.
1 Civ. 1% 8 juill. 2015: D. 2015. AJ 1547; ibid. 2241, edito Cassa; ibid. Pan. 2038, obs. Bollee; ibid.
Pan. 2599, obs. Clay; JCP 2015. 1004, obs. Nourrissat; ibid. 1164, note Brabant et Desplat; ibid. 1370,
obs. Seraglini ; LPA 2015, n° 222, P. 13, obs. Michou ; JDI 2016, n° 8, de Vareilles-Sommieéres ;
Procédures 2015. Etude 9, obs. Weiller.

2 Civ. 1%, 8 juill. 2015: D. 2015. AJ 1547; ibid. 2241, edito Cassa; ibid. Pan. 2038, obs. Bollee; ibid.
Pan. 2599, obs. Clay; JCP 2015. 1004, obs. Nourrissat; ibid. 1164, note Brabant et Desplat; ibid. 1370,
obs. Seraglini ; LPA 2015, n® 222, P. 13, obs. Michou ; JDI 2016, n° 8, de Vareilles-Sommiéres ;
Procédures 2015. Etude 9, obs. Weiller.

43 Article 1* de la Convention de New York du 10 juin 1958 pour la reconnaissance de I’exécution de
la sentence arbitrale. Elle précise en son article 1¥ que la présente Convention s’applique a la
reconnaissance et a I’exécution des sentences arbitrales rendues sur le territoire d’un Etat autre que celui
ou la reconnaissance et I’exécution des sentences sont demandées.
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de ladite Convention. Néanmoins, les Etats reconnaissent 1’autorité des sentences

arbitrales’4,

417. Toutefois, la sentence arbitrale doit étre présentée devant le juge de facon
formelle, ¢’est-a-dire qu’elle doit respecter les exigences qui lui sont faites par le
législateur. Pour le droit francais, ces exigences se trouvent dans I’article 1515
du Code de procédure civile’™®. Une sentence remplissant toutes les formalités
énumérées n’aura aucun inconvénient a €tre exécuté sur le territoire francais.
D’ou, elle est susceptible d’exécution forcée en raison d’une ordonnance émanant

du tribunal judiciaire de Paris’®.

Section 2. Le régime de la reconnaissance du succes de la sentence arbitrale

418. René llongo Mulala, dans son ouvrage intitulé « Droit et pratique de 1’arbitrage
dans ’espace OHADA », a défini la sentence arbitrale « comme la décision par
laquelle les arbitres, conforment aux pouvoirs que leur confére la convention
arbitrale, doivent résoudre les questions litigieuses qui leur ont été soumises par

les parties »"4". Cependant, la sentence arbitrale dispose de I’autorité de la chose

4 Article 3 de la Convention de New York du 10 juin 1958 pour la reconnaissance de ’exécution de la
sentence arbitrale. « [...] aux conditions établies dans les articles suivants. Il ne sera pas imposé, pour
la reconnaissance ou I’exécution des sentences arbitrales auxquelles s’applique la présente convention,
de condition sensiblement plus rigoureuse, ni de frais de justice sensiblement plus élevés, que ceux qui
sont imposées pour la reconnaissance ou I’exécution des sentences arbitrales nationales ».

5 Article 1515 du Code de procédure civile frangais. « Il résulte que I’existence d’une sentence arbitrale
est établie par la production de I’original accompagné de la convention d’arbitrage ou des copies de ces
documents réunissant les conditions requises pour leur authenticité et doit &tre présentée devant le juge.
Aussi, les exigences sont également faites dans le but de rédiger les documents en francais, le cas
échéant. Le traducteur doit étre inscrit sur une liste d’expert judiciaire ou par un traducteur habilité a
intervenir auprés des autorités judiciaires ou administratives d’un autre Etat membre de 1’Union
Européenne »

746 (Décr. n° 2019-966 du 18 sept. 2019, art. 8, en vigueur le 1*" janv. 2020.) « Ancien rédaction : tribunal
de grande instance ». Décr. n° 2019-966 du 18 sept. 2019, art. 8, en vigueur le 1¥ janv. 2020. « Ancien
article du tribunal de grande instance ». Article 1516 du Code de procédure civile francais. La sentence
arbitrale n’est susceptible d’exécution forcée qu’en vertu d’une Ordonnance d’exequatur
émanant du tribunal judiciaire dans le ressort duquel elle a été rendue ou du tribunal judiciaire
de Paris lorsqu’elle a été rendue a I’étranger.

T ILONGO MULATA René, Droit et pratique de ['arbitrage dans [’espace OHADA, Versailles, V. A,
1°éd., 2019, p. 42.

244



souverainement jugée, mais elle est susceptible de recours™®. Cela explique
qu’une sentence arbitrale ne tranche pas un litige de fagon définitive. Afin que
nous puissions analyser le succes de la sentence arbitrale, nous étudierons dans
un premier temps, le mode de présentation de la sentence arbitrale et ses effets (8
1), puis dans un second temps, le succes de la sentence arbitrale reconnue par des

Conventions internationales (8 2).

8 1. Le mode de la présentation de la sentence arbitrale et ses effets dans un
litige commercial

419. Dans cette ¢tude, il est important et nécessaire d’analyser d’une part le mode de
la présentation de la sentence arbitrale comme garantie en matiere commerciales
(A), d’autre part nous nous intéresserons a ses effets dans les relations

commerciales (B).

A. Le mode de la présentation de la sentence arbitrale comme une garantie

420. La sentence arbitrale telle que précisée est 'une des étapes la plus importante
dans un procés arbitral, car elle constitue la fin de la procédure arbitrale.
Précisément, aprés 1’étape de délibérément des arbitres (1), ils procéderont a la

rédaction de la sentence arbitrale rendue (2).

1. Le délibére des arbitres dans un litige arbitral

421. Ledélibéré des arbitres est tres animé. 11 se base sur une série de discussions entre

les arbitres, notamment sur les documents échangés, sur les arguments produits.

48 Article 1484 du Code de procédure civile frangais.
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En outre, il consiste a organiser des réunions de travail entre les personnes
concernées. Ces réunions peuvent aussi étre complétées par d’autres afin
d’échanger sur les « projets et contre-projets par la voie des courriers
électroniques »"°. En vertu du principe de la collégialité, au cours du délibéré,
chacun des arbitres doit étre en mesure d’échanger et débattre avec ses collégues.
En contrepartie, « dés lors qu’au moins une réunion a eu lieu et qu’un arbitre a
pu manifester son opposition dissidente, il existe une présomption de delibére de
la sentence et il appartient a celui qui prétend a une absence de délibération de le

prouver »"

422. Toutefois, dans le but de protéger les droits des parties, le Iégislateur francais
évoque la reconnaissance du délibéré de sentence arbitrale. C’est dans 1’objectif
de renforcer la garantie des plaideurs que la Cour d’appel de Paris a précisé que
« toute décision juridictionnelle rendue par collége doit préalablement a son
prononcg, faire I’objet d’une délibération ; [...] cette régle de portée générale est

d’ordre public, car elle est de nature a garantir les droits des parties »"°L,

423. Le délibéré arbitral est caractérisé par le principe de la confidentialité. 1l impose
a tout le monde d’y conformer’2. Toutefois, aucune personne ne peut y participer
a ’exception de I’arbitre ou des arbitres’. Alors, les secrets du délibéré de la
sentence arbitrale se présentent comme I’un des atouts, des avantages et des
opportunités de cette procédure, pourvu que les secrets de la procédure arbitrale
soient les premiers a avoir pensé les entreprises commerciales lorsqu’elles vont
faire face a un différend. Elles fuient la justice étatique en raison de manque de
la discrétion. De la sorte, la justice traditionnelle est marginalisée par beaucoup

d’entreprises commerciales en raison de sa non-confidentialité”>4.

9 VVIDAL Dominique, Op.cit., p. 132.

S0 VVIDAL Dominique, Op.cit., p. 133.

31 paris, 5 avr. 1973, JPC 1973, 11, 17502, note P. Level ; Rev. arb. 1974, P. 17, obs. G. Flecheux. Cité
par RACINE Jean-Baptiste.

2 Article 1479 du Code de procédure civile frangais.

%3 RACINE Jean-Baptiste, Op.cit., p. 525.

% RACINE Jean-Baptiste, Op.cit., p. 81.
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424,

425.

426.

Ainsi, la confidentialité fait I’objet du droit d’arbitrage national et international
et des sanctions sont prévues en cas de I’irrespect de ce principe "°. Dans ce sens,
le Iégislateur francais permet que « la partie qui requiert une indemnisation pour
violation de la confidentialit¢ de 1’arbitrage s’explique sur I’existence et les
raisons du principe de confidentialité dans le droit frangais de ’arbitrage, et le
cas échéant, sur la renonciation a ce principe par les parties en consideration du

reglement applicable choisi par elles »",

Au cours de la procédure arbitrale, 1’arbitre n’est pas désigné pour défendre les
droits et les intéréts des litigants, puisqu’il ne joue pas le role du défendeur.
Cependant, il ne doit pas non plus se montrer insensible a la situation des parties.
Il doit, relativement a sa mission, s’armer de ses expériences acquises afin de
donner le meilleur de lui-méme pour que les parties puissent trouver une
satisfaction. En effet, de ce point de vue, le ou les arbitres n’envisagent qu’une
solution juste dans une réflexion certainement commune qui aboutira assez
facilement a une décision unanime en droit ou en amiable composition selon le

litige en question™’.

Relativement a la majorité décisionnelle de la sentence arbitrale, il convient de
souligner que la sentence arbitrale est rendue sur la base de la majorité, et le
législateur oblige qu’elle doit étre signée par les arbitres™®. De la sorte, ils en
sont de méme en droit haitien™® et OHADA™. Cependant, le refus de la
signature de 1’un des arbitres n’est pas de nature a contrarier I’efficacité de la
sentence arbitrale. Cela veut dire qu’en I’absence de la signature de 1’un des
arbitres a I’instance, il en fait la mention, et elle produira le méme effet’®. Ce

principe est trés proche du droit d’arbitrage international’®2. Cela évite de causer

5 RACINE Jean-Baptiste, Op.cit., p. 82.

6 Paris, 22 janv. 2004 : Rev. arb. 2004. 647, note Loquin.

STVIDAL Dominique, Op.cit., p. 133.

758 Article 1480 du Code de procédure civile frangais.

759 Article 962-4 du décret portant réforme du livre 1X du Code de procédure civile haitien.

760 Article 21 de I’ Acte uniforme relatif au droit d’arbitrage du 23 novembre 2017.

81 Article 1480 du Code de procédure civile francais.

62 Article 1513 du Code de procédure civile francais. « Toutefois, une minorité d’entre eux refuse de le
signer, les autres en font mention dans la sentence. A défaut de la majorité, le président du tribunal statue
seul. En cas de refus des signatures des autres arbitres, le président en fait mention dans la sentence qu’il
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des préjudices aux cocontractants car les arbitres par mauvaise foi, pourraient
utiliser ce moyen comme un stratagéme en vue de bloquer D’efficacité de la
sentence arbitrale. Aussi, la procédure d’arbitrage en droit interne est soumise au
principe de I'imparité. Pourtant, en droit international, cette régle n’est pas

imposée, mais elle est partiellement pratiquée ou ne pratique quasiment pas’®2,

2. Lamise en place de la rédaction de la sentence arbitrale

427. Nécessairement, la sentence arbitrale doit étre écrite’54. Cette exigence est faite
en droit frangais, haitien et OHADA. En droit frangais, cette exigence est d’ordre
législatif et jurisprudentiel. A priori, les régles relatives a la signature de la
sentence arbitrale s’inscrivent a 1’article 1480 du Code de procédure civile
francais. Ainsi, la sentence arbitrale doit avoir la signature de tous les arbitres.
Ce qu’il faut souligner, le 1égislateur dans le but d’éviter tous les préjudices, a
permis efficacité de la sentence arbitrale méme en cas de refus de signature .

Precisément en droit international, la sentence arbitrale est aussi rendue sur la

base d’une majorité et est portée la signature des arbitres participants a 1’instance

arbitrale. Cependant, la signature des autres arbitres n’est pas sujet a troubler

I’efficacité de la sentence. Sur cet aspect, le droit interne ne différe pas du droit

international, car eu €égard de I’article 1513 du Code de procédure civile frangais,

il expose les mémes régles que le droit d’arbitrage national"®®. Toutefois, aucune

obligation n’est faite pour la signature de la sentence arbitrale au siege de

I’arbitrage. Alors de cette fagon, la signature peut étre faite par le biais des

signe alors seul. La sentence rendue dans les conditions prévues a ['un ou I’autre des deux alinéas
précédents produits les mémes effets que si elle avait été signée par tous les arbitres ou rendue a la
majorité des voix ».

63 RACINE Jean-Baptiste, Op.cit., p. 525.

764 SERAGLINI Christophe et ORTSCHEIDT Jéréme, Op.cit., p. 424.

75 Article 1480 du Code de procédure civile frangais.

766 Article 1513 du Code de procédure civile francais. « Si une minorité d’entre eux refuse de la signer,
les autres en font mention dans la sentence. Dans le méme sillage, le législateur poursuit en soutenant
qu’en cas de refus de signature des autres arbitres, le président en fait mention dans la sentence qu’il
signe alors seul. De cette maniére, une sentence est rendue dans I’une de ces conditions, produisant ces
mémes effets de droit »

248



428.

4209.

échanges de correspondance entre les arbitres’®’. Par ailleurs, le législateur donne
aussi la possibilité a I’arbitre de signer en ligne soit par le biais de I’internet, la
derniere page de la sentence arbitrale, puis la faire adresser par le biais de la

télécopie 8.

L’article 1481 du Code de procédure civile frangais présente de facon exhaustive
les indications de la sentence arbitrale. Ces mentions citées par ce texte sont
toutefois importantes pour la mise en ceuvre de la rédaction de la sentence
arbitrale. « Le texte contient des mentions notamment : a) des noms, prénoms ou
dénominations des parties ainsi que de leur domicile ou siége social ; b) le cas
échéant, du nom des avocats ou de toute personne ayant représenté ou assisté les
parties ; ¢) du nom des arbitres qui I’ont rendue ; d) de la date ; €) du lieu ou la
sentence a été rendue »"%. L’article 20 de I’Acte Uniforme relatif a Parbitrage

fait la méme approche que I’article 1481 du Code de procédure civile frangais’’°.

Cependant, en cas de mangquement de quelques principes énonces par ce texte,
elle peut étre sanctionnée par le recours en annulation. Il convient de rajouter que
I’exigence d’un €crit est I’un des critéres importants pour la pleine validité de la
sentence. En effet, elle est une obligation et elle constitue une condition de licéité
ou validité de la sentence arbitrale. Mais, il n’est pas toutefois, un simple principe
de preuve de la sentence arbitrale. Pour I’essentiel, en cas d’une sentence non-
écrite, elle ne pourra donc recevoir la formule exécutoire du juge compétent a cet
effet, et en plus ne pourra pas étre exécutée en faveur de la partie gagnante’’*. Par
ailleurs, les dispositions relatives au nom du et des arbitres, la date de la sentence
arbitrale rendue, la motivation de la sentence arbitrale sont prescrites a peine de
nullité. Ce qui revient a dire que le défaut de I’une des mentions entraine la nullité

de la sentence arbitrale et I’empéche d’étre exécutée. Pourtant, 1’omission ou

787 Paris, 30 mai 2006 : D. 2006. Pan. 3033, obs. Clay.

788 paris, 30 mai 2006, Rev. arb. 2007, P. 837, note Ch. JARROSSON.

%9 Article 1281 du Code de procédure civile francais.

770 Article 20 de I’ Acte uniforme relatif au droit d’arbitrage du 23 novembre 2017.

" Idem, « La sentence, comme le jugement, étant un acte juridictionnel, le décret du 14 mai 1980, dont
les régles ont été reprises par le décret du 13 janvier 2011, a soumis sa rédaction a des exigences pour
parties calquées sur celles applicables au jugement. Et doit en effet comporter certaines des mentions
imposées pour les jugements, et &tre motivée ».
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430.

431.

I’inexactitude d’une mention destinée a établir la régularité de la sentence ne peut
entrainer la nullité de celle-ci, si elle est établie par les piéces de la procédure ou

par tout autre moyen, que les prescriptions légales ont été, en fait, observées’2.

La validité de la sentence arbitrale entraine la délivrance du titre exécutoire par
la juridiction compétente. La délivrance du titre exécutoire par le tribunal ayant
la compétence signifie que, la sentence arbitrale est susceptible d’exécution.
Toutefois, les intéressés peuvent produire une demande d’exequatur. Il convient
de souligner que la partie qui a I’intérét peut produire cette demande. Il y a tout
une chaine de procédure pour y arriver. Notamment, cette demande est produite
au greffe du tribunal compétent et s’attache a 1’original de la sentence arbitrale
rendue, puis une preuve écrite de la convention d’arbitrage liant les parties au
titre du différend’”. Toutefois, toute sentence arbitrale qui porte atteinte a I’ordre

public ne peut étre exécutoire’’,

Cependant, le droit d’arbitrage international frangais et haitien font obligation a
toutes les sentences arbitrales qui sont écrites dans une langue autre que la langue
nationale de les traduire dans la langue nationale. En droit d’arbitrage
international frangais, I’article 1515 du Code de procédure civile frangais oblige
les sentences arbitrales soient traduites par un traducteur légal’’® [...]. Tandis que
le droit d’arbitrage international haitien exige que les documents soient rédigés
en langue francaise ou en langue créole. Le cas échéant, le l1égislateur impose aux
parties d’avoir une traduction certifiée par un traducteur désigné par ordonnance
rendue sur simple requéte par le doyen du tribunal a ce ressort, et dans le duquel
la sentence arbitrale est déclarée exécutoire’’®. La législation d’arbitrage
francaise exige que le document soit en langue frangaise aux fins d’assurer

I’intégrité du document soumis a I’exequatur. De la sorte, I’exequatur n’est pas

72 Article 1483 du Code de procédure civile francais.

3 Article 1487 du Code de procédure civile francais.

74 Article 1488 du Code de procédure civile francais.

" Article 1515 du Code de procédure civile francais. « La sentence étrangére doit étre traduite par un
traducteur inscrit sur une liste d’experts judiciaires ou par un traducteur habilité a intervenir aupres des
autorités judiciaires ou administratives d’un autre Etat membre de I’Union européenne, d’un Etat partie
a I’accord sur I’Espace économique européen ou de la pondération suisse ».

6 Article 975-1 du décret portant réforme du livre IX du Code de procédure civile haitien.
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accordé par la traduction, plut6t elle est accordée eu égard de la sentence

arbitrale’’”,

B. Les effets de la sentence arbitrale a I’égard des parties

432. Nous avons le dessein de présenter deux grands effets de la sentence arbitrale
connus sous les noms d’effet positif et d’effet négatif. En effet, le premier
concerne la force d’exécution, 1’autorité de la chose jugée de la sentence, tandis
que le deuxieme concerne les régles relatives au dessaisissement de 1’instance
arbitrale. Les deux effets de la sentence arbitrale ne sont pas anodins. D’abord,
ils interdisent les parties de saisir la juridiction étatique ou une autre juridiction
de la méme contestation’’®. Puis, une fois que le juge décide sur la contestation,
il ne peut plus revenir sur sa décision en raison méme de la sentence arbitrale. De
ce fait, le juge ne pourra pas décider une nouvelle fois sur le méme litige et méme
avec le consentement des plaideurs. Toutefois, le juge est dessaisi dés qu’il

communique la sentence arbitrale aux parties’”®.

433. En effet, la sentence arbitrale dispose de 1’autorité de la chose souverainement
jugée, mais elle est susceptible de recours. La partie qui a intérét peut engager
une procédure de recours contre la sentence arbitrale’. Cela explique qu’une
sentence arbitrale ne tranche pas un litige de maniére définitive. Ce texte
s’impose a toutes les parties qui souhaiteraient exercer une action en justice dans
une autre juridiction. De cette maniére, une partie ne peut porter son action devant
une juridiction sur la base de nier la sentence arbitrale rendue a cet effet. C’est a
bon droit que la Cour de cassation frangaise s’est exprimée dans ce sens que

« ’autorité de la chose jugée ne s’attache qu’a ce qui a été¢ définitivement

17 Civ. 1°", 14 janv. 2015: BICC 15 avr. 2015, n° 441; D. 2015. Actu. 212. Aussi, le juge qui tient
compte d’une précision omise lors de la traduction d’une sentence arbitral méconnait I’objet du litige et
viole I’article 4 C. pr. civ.

8 SOUYRIS Jean-Jacques Alexandre et CHETRITE Guy, Guide pratique de [’arbitrage en droit
interne, Paris, Lextenso, 1° éd., 2012, p. 124.

 1bid., p. 127.

80 Article 1484 du Code de procédure civile frangais.
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jugée »™1. « Et suppose que ce qui a été jugé l’a été sans réserve, ni
condition »"8, Néanmoins, I’autorité de la chose jugée précise que le législateur
n’est pas suffisant pour permettre la délivrance du titre exécutoire. Alors, pour
faciliter I’exécution de la sentence arbitrale, la sentence doit E&tre munie d’un titre
exécutoire émis par I’autorité compétente de ce ressort, le cas échéant, la sentence

se trouve enclaver et ne pourra pas étre cependant exécutée S,

434. 1l convient de rappeler que la sentence arbitrale est susceptible d’exécuter celle
ayant regu 1’exequatur. Une sentence ne renfermant pas ce titre eu égard de la
contestation qu’elle tranche, est insusceptible d’exécution forcée’*. Il existe
plusieurs facteurs qui peuvent troubler I’efficacit¢ de la sentence arbitrale.
Précisément, dans 1’hypothése ou les conditions dans lesquelles la sentence est
rendue ne sont pas satisfaites, la sentence est susceptible de contrarier par le juge
compétent ou encore par le juge de I’annulation. Pour cette raison, les arbitres
doivent maitriser les regles de la procédure arbitrale afin que les parties ne se

voient pas minimisées par le juge de I’annulation.

435. Revenons a ’effet négatif de la sentence arbitrale. La sentence arbitrale ne fait
que dessaisir le tribunal’®. Mais les arbitres ne sont dessaisis que de la
contestation qu’ils tranchent’8®. C’est-a-dire la sentence arbitrale les dessaisit une
fois qu’elle est rendue. Néanmoins, la sentence peut étre entachée d’irrégularité
qui affecte son exécution. C’est en ce sens que la sentence arbitrale est irréguliére,
c’est-a-dire qu’elle entache des erreurs et omission qui I’affectent. La Cour de
cassation a bien précisé dans un arrét du 4 janvier 1978 que « les arbitres ont le

pouvoir de rectifier une erreur purement matérielle, telle qu’une erreur de

81 Paris, 20 nov. 1981 : Gaz. Pal. 1982. 1. Somm. 6.

782 Paris, 25 juin 1982 : Rev. arb. 1983. 344, obs. Bernard.

783 Paris, 18 janvier 2001, Rev. arb. 2003. 935, E. Jeulan.

78 VVIDAL Dominique, Op.cit., p. 142.

8 Article 1485 du Code de procédure civile frangais.

78 Paris, 30 mars 1962 : JPC 1962. 11. 2843, note Level; Rev. arb. 1962. 62. Aix-en-Provence, 28 sept.
1980 : Rev. arb. 1984. 388, Obs. Bernard.
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calcul »"®”. Mais, la rectification ne doit pas étre de nature a modifier le sens de

la sentence arbitrale précédente e,

436. Par ailleurs, le tribunal arbitral peut se trouver contraindre afin de réunir
ultérieurement dans la logique de trouver une nouvelle entente. Dans ce cas, les
parties doivent, par le biais d’une nouvelle convention d’arbitrage, par
I’entremise d’une transaction, rechercher a résoudre le différend qui les oppose.
Cette transaction signifie que les parties renoncent a la premiére sentence
arbitrale rendue dans I’objectif de rechercher un nouvel accord’®. 1l convient de
préciser que si le tribunal peut se réunir et si les parties ne peuvent s’accorder
pour le reconstituer, ce pouvoir appartient a la juridiction qui e(t été compétente
a défaut d’arbitrage. Toutefois, la Cour de cassation intervient dans le but de
renforcer Iarticle 1485 du Code de procédure civile francais. Sur cette base, la
Cour a soutenu que « les juges et les arbitres saisis d’une contestation relative a
I’interprétation d’une précédente décision, ne peuvent, sous prétexte d’en
déterminer le sens, apporter une modification quelconque aux dispositions
précises de celles-ci, fussent-elles erronées »’, 1l convient cependant de
souligner que le droit haitien, en son article 963-3 du Code de procédure civile,
issu du décret portant réforme du livre IX du Code de procédure civile haitien du
3 avril 2006, a repris ’article 1485 du Code de procédure civile frangais tel qu’il
est et sans le modifier™®. Alors que, le droit d’arbitrage de ’OHADA issu dans

I’ Acte Uniforme différe du droit francais et haitien’%?.

87 Cjv. 28, 4 Janvier 1978: Bull. civ. 11, no 3; Rev. arb. 1978. 466.

8 Civ., 16 juin 1976 : D. 1978. 310, note Robert, Rev. arb. 1977. 269, note Mezger ; RTD civ. 1976.
832, obs. Perrot, cassant Paris, 12 juill. 1974 : Rev. arb. 1975. 196.

8 SOUYRIS Jean-Jacques Alexandre et CHETRITE Guy, Guide pratique de [’arbitrage en droit
interne, Paris, Lextenso, 1°¢ éd., 2012, p. 127.

90 Civ. 1%, 8 juill. 2009.

1 Article 963-3 du Décret portant réforme du livre IX du Code de procédure civile haitien du 3 avril
2006.

792 Article 22-4-5 de I’ Acte uniforme relatif au droit d’arbitrage du 23 novembre 2017. Précise-t-il dans
le cas ou la sentence s’entache des erreurs et omissions matérielles, le droit de ’OHADA prévoit un
délai de trente jours pour soumettre la requéte a compter de la notification de la sentence pour la
reconstituer le tribunal arbitral. Par ailleurs, le tribunal arbitral dispose d’un délai de quarante-cing jours
pour statuer. Dans 1’hypothése que le tribunal ne peut étre a nouveau réuni, il revient a la juridiction
compétente dans 1’Etat parti de statuer.
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§ 2. Le succes de la sentence arbitrale reconnue dans la Convention de New
York

437.

438.

En droit d’arbitrage international, les conventions internationales jouent un role
indéniable dans la garantie d’exécution de la sentence arbitrale a 1’international.
Avant la naissance de la Convention de New York du 10 juin 1958 sur I’exécution
des sentences arbitrales étrangeres, les sentences arbitrales peinaient a exécuter a
I’échelle internationale du fait méme de la non-délivrance de I’exequatur aux
sentences arbitrales étrangeres. Précisément, il existait une discrimination a
I’égard des sentences venant des pays étrangers. Car ’exécution des sentences
arbitrales étrangéres n’était pas réglementée. La Convention de New York du 10
juin 1958, une fois ratifiée par les Etats, s’impose aux fins « d’interdire toute
discrimination entre les sentences arbitrales internationales et les sentences
nationales ainsi que toute révision au fond »"®3. Cette convention est qualifiée
d’universelle pourvu qu’elle ait été ratifiée par un grand nombre de pays. Elle
avait plusieurs objectifs notamment, celui d’harmoniser et de permettre
I’exécution des sentences arbitrales par des tribunaux étatique des sentences

arbitrales étrangéres’®.

Aujourd’hui, on ne peut que se réjouir du fait que la Convention de New York
met un nouveau godt dans la bouche des acteurs économiques et des affaires,
puisqu’elle leur permet de trouver facilement le titre exécutoire de leurs sentences
arbitrales dans des différends contractuels internationaux. Alors, toutes les
sentences ne sont pas susceptibles d’étre exécutées. Sachant que les Etats qui ne
sont pas signataires de la Convention de New York ne peuvent étre liés par celle-
ci du fait de I’effet relatif de la convention. Cela explique qu’une partie conclut

un contrat de vente avec une autre partie, et que les pays ressortissants des

93 Civ. 1°¢, 8 juill. 2015: D. 2015. AJ 1547; ibid. 2241, edito Cassa; ibid. Pan. 2038, obs. Bollee; ibid.
Pan. 2599, obs. Clay; JCP 2015. 1004, obs. Nourrissat; ibid. 1164, note Brabant et Desplat; ibid. 1370,
obs. Seraglini ; LPA 2015, no 222, p. 13, obs. Michou ; JDI 2016, n° 8, de Vareilles-Sommiéres ;
Procédures 2015. Etude 9, obs. Weiller.

794 L’introduction de la Convention de New York du 10 juin 1958 pour la reconnaissance et 1’exécution
des sentences arbitrales étrangeres.
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cocontractants ne sont pas signataires de la Convention de New York, donc ils
ne peuvent étre liés par celle-ci. Car, la Convention de New York ne peut étre
appliquée dans leur cas ; de ce fait I’exécution d’une sentence étrangére dans I’un
de ces pays ne sera pas evidente. Précisément, la sentence arbitrale rendue ne
pourra trouver I’exequatur du juge compétent. 1 convient d’admettre que les pays
contractants, qui sont signataires de la Convention de New York, ont des
prérogatives d’assurer I’exécution de la sentence arbitrale sur leur territoire au
méme titre que les sentences nationales’. Chacun des Etats signataires de cette
Convention reconnaitra 1’autorité d’une sentence arbitrale et accordera
I’exequatur & la sentence aux regles de procédure suivies dans le territoire ou la
sentence est invoquée’®. Alors, pour qu’une partie puisse obtenir la
reconnaissance et 1’exécution d’une sentence, elle doit fournir certains

documents en méme temps que la demande’®’.

439. C’est sur cette base que 1’on confirme que ’arbitrage international ne pourrait
connaitre tous ces exploits en absence de la Convention de New York pour la
reconnaissance et |’exécution des sentences arbitrales étrangéres. Cette
Convention compte aujourd’hui 16 articles. Elle a été ratifiee par plus de 140
pays en 2007 pourtant, aujourd’hui elle est signée par 24 Etats, et contient 170
Etats partis. Pour I’essentiel, cette Convention a modernisé le droit d’arbitrage
international. En effet, elle sert aux parties un instrument juridique efficace afin
de leur permettre de résoudre leurs litiges facilement ou efficacement par des
principes internationaux intéressants. Pour rappel, la convention est comme un

contrat. Elle a un effet relatif. Cela veut dire qu une convention peut produire des

% |dem., L’introduction de la Convention de New York du 10 juin 1958 pour la reconnaissance et
I’exécution des sentences arbitrales étrangeres.

7% Article 1% de la Convention de New York du 10 juin 1958 pour la reconnaissance et I’exécution des
sentences arbitrales étrangeres.

7 Article 4 de Convention de New York du 10 juin 1958 pour la reconnaissance et I’exécution des
sentences arbitrales étrangéres. a. L’original dument authentifi¢ de la sentence ou une copie de cet
original réunissant les conditions requises pour son authenticité. b. L’original de la Convention visée a
I’article 2, ou une copie réunissant les conditions requises pour son authenticité 2. Si ladite sentence ou
ladite convention n’est pas rédigée dans une langue officielle du pays ou la sentence est invoquée, la
partie qui demande la reconnaissance et ’exécution de la sentence aura a produire une traduction de ces
piéces dans cette langue. La traduction devra étre certifiée par un traducteur juré ou par un agent
diplomatique ou consulaire.
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effets de droit a tous les Etats qui I’ont ratifiée. La France et Haiti sont des Etats
parties de cette Convention”®. L’un des objectifs des Etats signataires de la
Convention de New York, est de permettre que leurs sentences arbitrales soient
reconnues et exécutables dans des pays autres que leurs leur’®. Dans le méme
ordre d’idées, les Professeurs CADIET Loic et CLAY Thomas réaffirment que
la ratification de ces conventions internationales multinationales par la France, a
pour objectif de faciliter I’exécution de la sentence arbitrale a 1’échelle

internationale8,

440. La sentence arbitrale nationale comme internationale, dés qu’elle recoit la
formule exécutoire du juge étatique, est reconnue exécutable. Toutefois, la
reconnaissance et I’exécution de la sentence arbitrale peut étre contrariée.
Précisons tout de méme que I’article 5 de la Convention de New York souligne
qu’elle « peut étre refusée par la partie contre laquelle elle est invoguée que si
cette partie fournit a ’autorité compétente du pays ou la reconnaissance et

801 T ’article 5 de cette Convention donne

I’exécution ont demandées la preuve »
tout un ensemble de conditions pouvant refuser 1’exécution de la sentence

arbitrale®%?. Le cas échéant, « ’autorité chargée, refusant 1’exécution de la

798 PISSOORT William et SAERENS Patrick, Initiation au droit commercial international, Paris, 1¢
éd., 2004, p. 206.

799 Article 3 de la Convention de New York du 10 juin 1958 pour la reconnaissance et 1’exécution des
sentences arbitrales étrangéres. Il ne sera pas imposé, pour la reconnaissance ou 1’exécution des
sentences arbitrales auxquelles s’applique la présente convention, de condition sensiblement plus
rigoureuse, ni de frais de justice sensiblement plus élevés, que ceux qui sont imposés pour la
reconnaissance ou I’exécution des sentences arbitrales nationales.

80 CADIET Loic et CLAY Thomas, Les modes alternatifs de réglement des conflits, Paris, Dalloz,
3% éd., 2019, p. 53.

81 Article 5-1 de la Convention de New York du 10 juin 1958 pour la reconnaissance et I’exécution
des sentences arbitrales étrangeres.

802 Les mentions de I’article 5 de la Convention de New York du 10 juin 1958 pour la reconnaissance et
I’exécution des sentences arbitrales étrangeres. a) Que les parties a la Convention visée a 1’article 2
étaient, en vertu de la loi a elles applicable, frappées d’une incapacité, ou que ladite convention n’est
pas valable en vertu de la loi applicable les parties 1’ont subordonné ou, a défaut d’une indication a cet
égard, en vertu de la loi du pays ou la sentence a été rendue ; ou b) que la partie contre laquelle la
sentence est invoquée n’a pas été dument informé de désignation de I’arbitre ou de la procédure
d’arbitrage, ou qu’il lui a été impossible, pour une raison, de faire valoir ses moyens ; ou ¢) Que la
sentence porte sur un différend non visé dans le compromis ou n’entrant pas dans les prévisions de la
clause compromissoire, ou qu’elle contient des décisions qui dépassent les termes du compromis ou de
la clause compromissoire ; toutefois, si les dispositions de la sentence qui ont trait a des questions
soumises a ’arbitrage peuvent étre dissociées de celles qui ont trait & des questions non soumises a
I’arbitrage, les premicres pourront étre reconnues et exécutées ; ou d) Que la constitution du tribunal
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sentence arbitrale, si elle I’estime appropriée, sursoit a statuer sur ’exécution de

la sentence. Elle peut aussi, a la requéte de la partie qui demande 1’exécution de

la sentence, ordonner a I’autre partie de fournir des suretés convenables »8%,

arbitrale ou la procédure d’arbitrage n’a pas ét€¢ conforme a la convention des parties, ou, a défaut des
conventions, qu’elle n’a pas été conforme a la loi du pays ou I’arbitrage a eu lieu ; ou €) Que la sentence
n’est pas encore devenue obligatoire pour les parties ou a été annulée ou suspendue par une autorité
compétente du pays dans lequel, ou d’apreés la loi duquel, la sentence a été rendue. 2. La reconnaissance
et I’exécution d’une sentence arbitrale pourront aussi étre refusées si 1’autorité compétente du pays ou
la reconnaissance et I’exécution sont requises constate : a) Que, d’aprés la loi de ce pays, 1’objet du
différend n’est pas susceptible d’étre réglé par voie d’arbitrage ; ou b) que la reconnaissance ou
I’exécution de la sentence serait contraire a I’ordre public de ce pays.

803 Article 6 de la Convention de New York du 10 juin 1958 pour la reconnaissance et 1’exécution des
sentences arbitrales étrangeres.
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Conclusion du premier chapitre

441. 1l convient de préciser qu’il y a tout un processus pour atteindre la phase de la
sentence arbitrale. D’abord, il doit avoir plusieurs séances de débats ou une série
de discussions animées entre les arbitres sur les documents échanges, mais aussi
sur les différents arguments produits au terme du litige. Aprés de discussions
nourries entre les arbitres, ils rendent une sentence et celle-ci engage toutes les
parties. 1l faut préciser que des normes législatives et jurisprudentielles font des
exigences dans ce sens sur la délibération de la sentence, sur la rédaction de la
sentence arbitrale, mais aussi sur la forme de la sentence. On doit souligner
qu’apres la délibération des arbitres, le 1égislateur oblige le ou les arbitres a
rendre une décision, et cette décision engage toutes les parties du litige. Il est
recommandé a toutes les sentences arbitrales de respecter les principes établis par
le législateur pour qu’elle soit exécutée. En cas de manquement de 1’une des
indications inscrites aux articles 1492 du Code de procédure civile francais, des
voies de recours peuvent étre engagées contre la ou les parties. Néanmoins, la
sentence a été rendue en respectant les indications énumereées des articles cites,
donc elle est susceptible d’étre exécutée. Ainsi, elle pourra recevoir la formule

exécutoire du juge de I’Etat, et ensuite pourra étre facilement exécutée.
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Chapitre 2. Le recours contre la sentence arbitrale en matiére commerciale

442. « L’existence d’un recours ouvert contre la sentence ne va pas nécessairement de
soi »8%. La procédure d’arbitrage est autonome par rapport a la justice de 1’Etat ;
il n’est pas un premier dégrée de juridiction. Ce qui fait que la sentence arbitrale,
des qu’elle est rendue, la juridiction étatique ne peut pas la remettre en cause, en
raison de I’autonomie de la juridiction arbitrale par rapport a la justice étatique®®.
Mais elle est susceptible d’étre attaquée en annulation. Le recours engagé contre
la sentence arbitrale est susceptible de dessaisir le juge de 1’exequatur.
Cependant, tout recours engagé contre ’ordonnance du juge de I’exequatur, doit

étre déclaré irrecevable8%,

443. 1l convient de préciser que le fait de recourir a la procédure d’arbitrage, cela ne
s’explique pas que les parties vont trouver une décision a leur contestation. Il
peut avoir tant d’inconvénients de nature a faire obstacle a la procédure
d’arbitrage. Forts souvent, les justiciables ont la commune volonté de régler leurs
litiges par la voie de la procédure d’arbitrage, pourtant cette procédure fait état
d’énormes d’inconvénients, qui déstabilisent la réussite de I’arbitrale. L’ irrespect
des normes établies par le législateur ne fait qu’obstacle a la sentence
arbitrale. L’irrespect des normes de 1’arbitrage constitue des désavantages, qui
nécessitent le recours contre la sentence arbitrale rendue aux fins de la reformuler

ou de I’annuler d’appel.

444, 11 faut aussi préciser qu’un cours peut étre engagé contre une sentence arbitrale,

et celui-ci n’a aucun effet. Par exemple, si I’une des parties exerce un recours

84 SERAGLINI Christophe et ORTSCHEIDT Jérome, Droit de [’arbitrage interne et international,
Paris, LGLJ, 2¢ éd., 2019, p. 467.

805 pour une réflexion globale et renouvelée sur les sanctions contre la sentence arbitrale, v. Charles
JARROSSON, « Réflexions sur les sanctions applicables a la sentence arbitrale », in Mélanges en
["honneur du professeur Pierre Mayer, LGDJ, 2015, p. 331.

86 Paris, 8 mars 2001 : Gaz. Pal. 2002. Somm. 891; Rev. arb. 2001. 567, note C. Legros.
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445,

contre une sentence arbitrale, dans le but d’en faire dilatoire. Mais en réalité, son
recours n’est pas exercé sur la base 1égale c’est-a-dire la sentence n’enfreint pas
les regles de droit, qui nécessite une telle voie de recours. Ainsi, sa demande
n’aura aucun effet sur la sentence qui est conforme aux régles de procédure
d’arbitrage. Ce qui est evident, cette sentence va pouvoir recevoir le titre

exécutoire du juge étatique, et pour enfin étre exécutée.

Les parties n’ont qu’un droit de recours, et ce, en appel avec leur accord. De
cette maniere, dans I’hypothése ou la voie d’appel est possible, les parties
peuvent exercer leur droit de recours en annulation contre toute sentence arbitrale
rendue®’. Mais, cette voie de recours contre la décision du tribunal étatique est
différente de celle d’arbitrage, puisque le recours en annulation contre la sentence
arbitrale n’oblige pas les parties a faire un éternel recours. La voie de recours en
annulation de la sentence arbitrale est ouverte, en droit frangais lorsque, I’une des
régles énoncées a I’article 1492 du Code de procédure frangais, n’est pas
respectée dans la procédure. En cas de non-respect de ’article 1492 du Code de
procédure civile, la porte est ouverte, et que les plaideurs peuvent engager leur
droit de recours en annulation contre toute sentence arbitrale®®, Ce chapitre nous
oblige de développer dans une premiére approche, les voies de recours ordinaires
contre la sentence arbitrale en matiére d’arbitrage commerciale interne (Section
1). Puis, dans une seconde approche, nous envisageons de traiter les voies de
recours extraordinaire contre la sentence arbitrale commerciale en matiére
d’arbitrage interne (Section 2). Enfin, dans une troisieme approche, nous
envisageons de traiter les voies de recours contre la sentence arbitrale en matiére

d’arbitrage international (Section 3).

807 Article 1491 du Code de procédure civile francais.

808 Article 1492 du Code de procédure civile frangais : « Le tribunal arbitral s est déclaré a tort compétent
ou incompétent, le tribunal arbitral a été irréguliérement constitué, le tribunal a statué sans se conformer
a la mission qui lui avait été confiée, le principe de la contradiction n’a pas été respecté, la sentence est
contraire a I’ordre public, la sentence n’a pas ét¢ motivée ou n’indique pas la date a laquelle elle a été
rendue, le non du ou des arbitres qui 1’ont rendue ou ne comporte pas la signature requises ou n’a pas
été rendue a la majorité des voix ».
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Section 1. Vers les voies de recours ordinaires contre la sentence en matiere
d’arbitrage interne

446. A I’instar de la justice ordinaire, les voies de recours existent dans d’autres modes
de justice. Les voies de recours contre la sentence arbitrale constituent un échec
pour la procédure arbitrale. Puisque cette procédure s’enclenche en vue de faire
échec a la sentence arbitrale. Il convient de préciser que cette voie de recours
s’engage dans le souci de heurter la sentence arbitrale d’appel. A bien des égards
un recours en annulation de la sentence arbitrale peut étre enclenché. Il est a noter
que cette procédure engagée a pour effet de contrarier 1’ordonnance de
I’exequatur. En outre, elle peut dessaisir I’auteur de I’exequatur dans I’hypothése

ol I’ordonnance de I’exequatur n’a pas été encore rendue®®®.,

447. En droit d’arbitrage interne, la cour d’appel qui a rendu la sentence, est donc
compétente pour recevoir I’appel et le recours en annulation contre la sentence
arbitrale. Les intéressés peuvent exercer ce recours des que la sentence est rendue.
Toutefois, les voies de recours engagées contre la sentence arbitrale sont
effectives et recevables, si elles sont engagées dans le délai légal, c’est-a-dire le

mois auquel la sentence a été notifiéed,

448. Or, en matiere d’arbitrage international, on doit considérer deux hypothéses.
D’abord, au titre d’une sentence arbitrale qui est rendue sur le territoire francais,
les parties ne peuvent exercer que d’une voie de recours en annulation contre
elle®. Et ce recours doit étre engagé devant la cour d’appel qui, a rendu la
sentence®?. Ensuite, le Code de procédure civile francais poursuit en soutenant
que la décision qui, statue sur une demande de reconnaissance ou d’exequatur

d’une sentence arbitrale rendue a 1’étranger est susceptible d’appel®3.

809 \VVIDAL Dominique, Droit frangais de l’arbitrage interne et international, Paris, Lextenso, 2°
éd., 2012, p. 153.

810 Article 1494 du Code de procédure civile francais.

811 Article 1518 du Code de procédure civile francais.

812 Article 1519 du Code de procédure civile francais.

813 Article 1525 du Code de procédure civile francais.
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449. Le législateur francais a fait du droit francais un droit d’ordre contradictoire,
puisque le droit francais se base sur les debats et les discussions entre plusieurs
parties d’un différend. Par ailleurs, il offre également aux parties la possibilité
d’exercer le recours contre une décision de justice ordinaire ou une sentence
arbitrale. Ce principe existe dans la justice traditionnelle, mais aussi dans la
justice arbitrale. Le respect du principe contradictoire est necessaire dans toutes
les procedures. Notamment, ce principe existe, entre autres, dans la procedure
pénale, dans la procédure civile, dans la procédure arbitrale Ainsi, sur la base du
principe contradictoire, le droit d’arbitrage de facon générale a connu toutes ces
popularités dans le monde des entreprises et des affaires. Alors par ce principe,
les voies de recours contre la sentence arbitrale peuvent étre engagées. En
principe, elles sont exercées dans le but d’annuler les sentences arbitrales
rendues. Plus précisément, celles qui ne sont pas conformes aux principes de droit

d’arbitrage.

450. Les différentes réformes du droit francais en matiere d’arbitrage ont permis les
voies de recours contre la sentence arbitrale acheminées devant la cour d’appel.
A contrario, dans le droit antérieur issu de 1’ancien Code de procédure civile
francais, précisément il a été admis que le pourvoi en cassation pouvait étre
engagé contre la sentence arbitrale, ce qui est aujourd’hui d’ailleurs exclu dans
le droit francais®!4. Toutefois, le pourvoi en cassation n’est permis que lorsque

les autres voies de recours sont fermées®1®,

451. L’ouverture des voies de recours ordinaires contre la sentence arbitrale nous
interpelle dans le but d’analyser 1’échec de la sentence arbitrale et I’ordonnance
de ’exequatur. Cette étude sera faite sur deux grands volets. Dans une premicre
démarche, elle nous aligne sur les régles spécifiques a la juridiction d’appel et au

recours en annulation contre la sentence arbitrale (8§ 1). Dans une seconde

814 SERAGLINI Christophe et ORTSCHEIDT, Op.cit., p. 471.
815 Cass.com, 26 juin 2012, Bull. Civ. IV. n° 138; Cass. 2° civ., 17 nov. 2011. Bull. civ. 11, n° 214;
Cass. 1%€civ., 15 mai 2008. Buxll. civ. I, n® 129.
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démarche nous nous dirigeons vers les regles communes au recours en annulation

contre la sentence arbitrale et a la juridiction d’appel (8 2).

8 1. Les régles spécifiques a la juridiction d’appel et au recours en annulation

contre la sentence arbitrale

452.

453.

Cette recherche nous améne a analyser les parties qui peuvent engager 1’appel
contre la sentence arbitrale (A). Elle nous conduit par ailleurs a étudier les
mécanismes qui peuvent constituer des éléments déclencheurs du recours en

annulation de la sentence arbitrale rendue en droit interne (B).

A. L’appel contre la sentence arbitrale

L’appel est une voie de recours contre la sentence arbitrale. Les parties, dans le
cadre d’un litige d’affaire, 1’utilise dans le souci de faire obstacle a la sentence
arbitrale. Cependant, il est utilisé trés rarement dans la procédure arbitrale8:®, ||
est remarqué que la voie de recours a 1’appel constitue I’ceuvre et le droit des
parties puisqu’elle repose sur leur volonté et leur consentement. Le litige fait
I’objet d’appel en raison de ce que les parties veulent réellement. Pour que le
litige puisse faire 1’objet d’appel, les plaideurs doivent nécessairement le prévoir
expressément dans la convention d’arbitrage. Néanmoins, ce principe fait I’objet
du droit haitien et du droit francais. En effet, au terme de 1’article 966-1 du décret
portant réforme du livre IX du Code de procédure civile haitien, il souligne que
la voie d’appel est fermée contre toute sentence arbitrale, sauf si elle est inscrite

dans la convention d’arbitrage liant les parties®'’. Cependant, en cas de rejet

816 SOUYRIS Jean-Jacques Alexandre et CHETRITE Guy, Op.cit., p. 138.
817 Article 966-1 du décret portant réforme du livre IX du Code de procédure civile haitien du 3 avril

2006.
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454.

455.

d’appel ou du recours en annulation de la sentence arbitrale, celle-ci peut recevoir

’exequatur du juge compétent®8,

Il convient de préciser que I’approche du droit haitien n’est pas trop différente de
celle francaise. Il convient de préciser que le legislateur haitien fait remarquer
qu’une voie d’appel est possible, mais faut-il bien que ceci soit réservé dans la
convention d’arbitrage. En revanche, pour le droit francais, I’appel contre la
sentence est possible dans I’hypothése ou les parties ont la commune volonté.
Précisément, sous I’empire du Code de procédure civile frangais, il souligne dans
I’article 1489 : la sentence n’est susceptible d’appel sauf volonté contraire des
parties®®. Tandis que I’Acte Uniforme relatif au droit d’arbitrage n’offre que le
recours en annulation de la sentence arbitrale. En revanche, la voie de recours
relative a ’appel contre la sentence arbitrale ne se figure pas en droit de
I’OHADA. Ainsi, les parties ne peuvent produire qu’un recours en annulation

contre la sentence arbitrale.

On peut se demander qui peut engager I’appel contre une sentence arbitrale ?
Cette question a été répondue par 1’article 546 du Code de procédure civile
francais. Le législateur souligne que toute partie ayant intérét peut exercer son
droit d’appel, 4 moins qu’elle ait renoncé a ce droit®?°, On peut aussi se demander
qui a intérét a faire appel contre une décision ? Alors sur cette base, tous les
plaideurs a I’instance arbitrale peuvent recourir a I’appel s’ils le souhaitent.
Toutefois, ils peuvent soustraire leur droit d’appel. Ce droit d’appel peut étre
soustrait avant la naissance du litige, mais également apres la solution du litige.
Ils peuvent soustraire leur droit d’appel le fait méme de ne pas I’inscrire dans la
convention d’arbitrage. Ensuite, cette renonciation peut étre soustraite du fait que
la convention d’arbitrage désigne un organisme d’arbitrage et que les réglements
de cet organisme renoncent a la voie de recours contre la sentence arbitrale®??,

« En fin, la renonciation peut intervenir postérieurement a la conclusion de la

818 \V/IDAL Dominique, Op.cit., p. 153.

819 Article 1489 du Code de procédure civile francais.

820 Article 546 du Code de procédure civile francais. « En matiére gracieuse, la voie de I’appel est
également ouverte aux tiers auxquels le jugement a été notifiée ».

81 Com., 19 mai 1987, Rev. arb. 1988, 142, note Ancel.
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convention d’arbitrage, notamment lorsque les parties acquiescent a la sentence

arbitrale »822,

456. Dans I’hypothése que les parties prévoient expressément via la convention
d’arbitrage, le recours en appel contre une sentence arbitrale, la partie qui a intérét
peut exercer la voie de recours en appel contre elle. De cette maniere, la cour
d’appel a I’obligation de statuer eu égard de la limite du compromis8?3, Elle peut
statuer en droit, mais également en amiable composition. L’appel peut reformer
ou annuler la sentence arbitrale®?*. C’est dans ce sens que la cour d’appel
prononce de cette maniere, qu’'« une cour d’appel, statuant en amiable
composition sur I’appel dirigée contre la sentence rendue par un arbitre amiable

compositeurd?,

457. 1l faut souligner en outre que la cour ne peut aller au-dela de sa mission. Le juge
de cette cour n’a pas le pouvoir de rejuger 1’affaire au fond puisqu’il n’est pas le
juge initial de I’affaire. Son intervention consiste, s’il juge nécessaire, a invalider
la sentence arbitrale®?®. Toutefois, la cour « ne peut statuer que dans la limite du
compromis, lequel détermine 1’objet du litige »®%’. Ainsi, I’appel tend a la
renonciation ou a ’annulation de la sentence arbitrale. Pourtant, lorsque le
recours est exercé pour annuler la sentence arbitrale, le tribunal arbitral n’a pas

la mission de statuer en extra petita. Néanmoins, il ne doit que statuer sur le fond

822 SOUYRIS Jean-Jacques Alexandre et CHETRITE Guy, Op.cit., p. 138.

823 Civ. 2¢, 23 fevr. 1994 : Bull. Civ. Il, n° 67 ; RTD com. 1994. 481, obs. Loquin ; Rev. arb. 1994. 715,
note Hory. Civ. 1¢¢, 27 janv. 1998 : Bull. Civ. I n® 26. Civ. lere, 18 mai 2005 : Bull. civ. I, n°208 ; D.
2005. IR 1447.

824 Article 1490 du Code de procédure civile frangais.

825 Civ. 1%¢, 17 déc. 2008, n° 07-19.915 P: D. 2009. AJ 173, note Delpech; JCP 2009. Actu 30, obs.
Beguin ; ibid. 1. 10013, note Beguin ; JCPE 2009. 1233, note Chabot ; LPA 16 mars 2009, p. 13, note
Coutelier ; LPA 16 mars 2009. 58, note B. Moreau. «[...] n’est pas fondée a rejeter la demande
présentée par un demandeur de mettre en ceuvre une garantie du passif au seul motif de pur droit qu’il
n’a pas respecté 1’obligation de concertation prévue de la convention de garantie de passif, sans faire
aucune référence de 1I’équité ou de la mission d’amiable compositeur qui lui avait était conféré en sa
qualité de juge d’appel de la sentence ».

826 RACINE Jean-Baptiste, Op.cit., p. 571.

827 Civ. 28, 23 fevr. 1994, n° 93-16.886 P : RTD com. 1994. 481, obs. Loquin; Rev. arb. 1994. 715, note
Hory. Civ. 127 janv. 1998. n° 95-20.905 P. Civ. 1™, 18 mai 2005, n°03-12.047 P: D. 2005. IR 1447.
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du litige en cause, dans les limites de la mission de I’arbitre sauf volonté contraire

des intéresséss?s,

B. Les voies de recours en annulation contre la sentence arbitrale

458. Les droit francais et haitien obligent les parties a recourir en appel contre toute
sentence arbitrale, et ce, pour la contester et I’annuler. Ce recours est exercé dans
la logique de faire suspendre 1’exequatur de la sentence arbitrale, s’il était déja
entamé. L’exercice de la voie de recours contre la sentence arbitrale, n’est pas
synonyme de I’annulation. C’est le juge qui verra si elle est conforme ou non. En
revanche, les voies de recours peuvent étre enclenchées contre une sentence
arbitrale et ne ’affectent pas. C’est le cas ou le juge estime que la sentence est
conforme aux principes de droit. Si le juge y constate des irrégularités, il pourra
néanmoins procéder a son annulation ou la reformulation. Précisément, les
parties qui veulent recourir en appel ou en annulation contre une sentence
arbitrale suppose qu’elles la trouvent inappropriée aux principes du droit. Pour
rappel, la voie de recours en appel doit se faire dans I’hypothése ot les parties la
prévoit expressément lors de la conclusion du contrat principal. Puisque le
recours en appel contre la sentence arbitrale reléve de la volonté exclusive des

parties.

459. Cependant, le recours en annulation de la sentence arbitrale ne peut étre demandé
en dehors de I’ouverture de la voie d’appel. C’est dans ce sens que sous 1’effet
de I’article 1491 du Code de procédure civile francais, il énonce que la sentence
peut toujours faire I’objet de recours en annulation a moins que la voie d’appel
soit ouverte conformément a I’accord des parties. Néanmoins, le juge d’appel ne
peut imposer d’office de son propre chef, la voie de recours en appel contre une

sentence arbitrale aux fins de la reformuler ou I’annuler®?. Il faut préciser que la

828 Civ. 2¢, juillet. 2004, n° 02-30.800 P.
829 Civ. 1°¢, 11 mai 2016, n° 14-29.767 P: D. actu. 26 mai 2016, obs Delpech.
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voie de recours en annulation de la sentence arbitrale est Iégislative,
jurisprudentielle. 1l réserve aux parties de produire une telle demande et cette

demande doit &tre exercée dans le mois ou la sentence a été notifiée8%0,

460. Relativement a I’annulation de la sentence arbitrale en droit de ’TOHADA, ily a
bien de souligner que la CCJA n’intervient pas comme une institution en tant que
telle, mais plutét comme une juridiction étatique. Cela est fait du fait qu’elle a la
compétence exclusive a cet effet, lorsque le siége de I’arbitrage se situe dans les
Etats OHADA. C’est de cette maniére qu’aucune juridiction des Etats membres
de POHADA ne peut connaitre un tel recours®!, En revanche, la compétence
peut étre partagée entre la CCJA et la juridiction nationale des Etats concernés
dans la mesure ou le si¢ge de D’arbitrage se trouve en dehors de 1’espace
OHADAZ®®2, Pour cette raison, la décision de la CCJA n’est pas toutefois
administrative ; donc elle est plutot juridictionnelle. A titre de précision, dans le
réglement d’arbitrage de la CCJA du 11 mars 1999, il était question de recours
en contestation de validité. Néanmoins, dorénavant il est connu sous le sobriquet

de recours en annulation de la sentence arbitrale®33,

461. 1II convient de noter qu’il existe toute une formalit¢ pour que le recours en
annulation contre la sentence arbitrale puisse étre ouverte. Ces formalités sont
inscrites dans les droits OHADA et haitien8%*. En droit francais, elles sont
connues dans six grands points. Notamment, « le recours en annulation de la
sentence arbitrale n’est ouverte dans la mesure ou le tribunal arbitral s’est déclaré
a tort compétent ou incompétent, le tribunal arbitral a été irrégulierement
constitue, le tribunal a statué sans se conformer a la mission qui lui avait été

confiée, le principe de la contradiction n’a pas été respecté, la reconnaissance est

80 Article 1494 du Code de procédure civile francais.

81 AKA Narcisse, FENEON Alain et TCHAKOUA Jean-Marie, Le nouveau droit de I’arbitrage et de
la médiation relatif au droit de I’arbitrage, du reglement d’arbitrage de la CCJA et de [’acte uniforme
relatif & la médiation, du 23 novembre 2017, Paris, LGDJ, 1° éd., 2018, p. 244.

832 |pid., p. 245.

833 |dem., p. 245.

834 Article 976-1 du décret portant réforme du livre IX du Code de procédure civile haitien.
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contraire a I’ordre public, la sentence n’est pas motivée ou n’indique pas la date

a laquelle elle a été rendue a la majorité des voies »%°,

462. Une partie qui constate I’irrégularité d’une sentence arbitrale a droit de recours
contre elle. Ce recours doit se faire, selon le principe général du droit d’arbitrage,
devant la juridiction du lieu ou la sentence a été rendue. Ainsi le juge saisi de
I’affaire ne peut en statuer au fond. Le juge a la mission de vérifier la légalité ou
I’illégalité de la sentence arbitrale, la sentence est examinée et passée au crible.
Il faut rajouter de cette maniére, les avocats, défenseur des parties, ne doivent
plaider que les motifs de ’annulation de la sentence arbitrale®*®. C’est dans ce
sens que la Cour de cassation francaise a précisé que « le juge de I’annulation est
juge de la sentence pour admettre ou refuser son insertion dans I’ordre juridique
frangais et non juge de I’affaire pour laquelle les parties ont conclu une

convention d’arbitrage »%.

463. 1l convient de noter que toute sentence ne peut faire I’objet de recours en
annulation. Le législateur a souligné qu’une catégorie de sentence peut faire
I’objet de recours. C’est ainsi qu’il précise que les sentences qui peuvent faire
I’objet de recours en annulation sont donc des sentences définitives. Cela
explique que toutes les « décisions des arbitres qui tranchent de maniere
définitive le litige, en tout ou en partie, le litige qui leur a été soumis, que ce soit
sur le fond, sur la compétence ou sur un moyen de procédure qui les conduit a
mettre a I’instance »®, Toutefois, la sentence « avant dire droit ne peut faire
I’objet de recours indépendamment de la sentence sur le fond la décision de
I’arbitre qui, ayant ordonné une expertise et des mesures urgentes et provisoires
sans trancher tout ou partie du principal, participe de I’instruction du litige et ne

préjuge pas de son reglement »8%,

85 Article 1520 du Code de procédure civile francais.

836 RACINE Jean-Baptiste, Op.cit., p. 571.

87 Civ. 1, 12 fev. 2014, Rev. arb. 2014, p. 389, note D. Vidal; JCP 2014, 475, note D. Mouralis ; Cah.
Arb. 2014, p. 585, note L.-Ch. Delanoy ; JDI 2015, p. 145, note P. de Vareilles-Soumiéres.

838 Paris, 26 oct. 2000: JCP 2000. 11. 10445, note Kaplan et Cuniberti ; Rev. arb. 2001 200. Obs. Pinsolle.
839 Civ. 28, 6 dec. 2001, n° 99-21 870 P: procédures 2002, n° 27, note Croze; Dr. et patr. 2002. 112, obs.
Mestre; Rev. arb. 2002. 697, note J. Ortscheidt.

268



8 2. Les régles communes aux voies de recours en annulation et a ’appel

464. De nombreuses dispositions sont communes et utilisées vice-versa a 1’appel et au
recours en annulation contre la sentence arbitrale. Précisément, des regles
relatives a la voie de recours a I’appel contre la sentence arbitrale sont prévues
au méme titre que la voie de recours en annulation contre la sentence arbitrale.
En effet, il est a souligner que 1’appel et le recours en annulation doivent étre
exercés devant la cour d’appel qui a rendu la sentence®. Dans le méme sillage,
le législateur a précisé le delai pour produire le recours contre la sentence
arbitrale. En dehors de ce délai, les parties qui veulent produire un recours contre
une sentence arbitrale qu’elles estiment inappropriée, doivent notamment le
produire dans un dé¢lai raisonnable. Cela explique qu’elles doivent
impérativement le faire dés que la sentence arbitrale est rendue. Toutefois, les
parties ne peuvent produire ce recours dans la mesure ou, il n'est pas engagé dans
le mois oul la sentence arbitrale a été notifiée®*L. Tous les recours qui sont produits
en dehors des prescrits de ce texte sont susceptibles d’étre rejetés en raison de la

violation de la loi.

465. L’approche de ’article 1494 alinéa 1¢" du Code de procédure civile francais est
aussi celle du droit haitien. Pour illustrer, aux termes de I’article 969 du Code de
procédure civile haitien de la version du décret portant réforme du livre IX du
Code de procédure civile, il énonce que le recours en appel est exercé devant la
cour d’appel qui a rendu la sentence arbitrale®*2. Or, le texte envisage un recours
en annulation devant la Cour de cassation de la République®*3. Sur cet aspect, le
droit haitien est différent du droit francais. La législation francaise prévoit I’appel

et le recours en annulation contre la sentence arbitrale doivent étre portés devant

80 Article 1494-1 du Code de procédure civile francais.

81 Article 1494-2 du Code de procédure civile francais.

82 Article 969 du Code de procédure civile haitien de la version du décret portant réforme du livre IX
du Code de procédure civile haitien du 3 avril 2006.

843 Article 969 du Code de procédure civile haitien de la version du décret portant réforme du livre IX
du Code de procédure civile haitien du 3 avril 2006.
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466.

467.

la cour d’appel®*. Toutefois, le droit haitien met une certaine précision dans
I’esprit du texte. Ainsi, les recours sont les bienvenus des que la sentence arbitrale
est rendue, comme c¢’est bien le cas en droit francais. Mais, en revanche, ces voies
de recours seront insusceptibles d’étre engagées, dans le cas ou elles sont
exercées hors du délai de trente jours francs suivant la date a laquelle la sentence
revétue d’exequatur a été signifiée®¥. Cependant, cette comparaison ne concerne
pas le droit de ’TOHADA, en raison du fait qu’il ne traite pas les voies de recours
en appel contre la sentence arbitrale. Toutefois, le droit OHADA ne traite que les

voies de recours en annulation contre la sentence arbitrale.

La question se pose de savoir le délai d’exercer des voies de recours a I’appel ou
le recours en annulation ainsi que 1’appel ou le recours exercé dans ce délai
suspendent-elles I’exécution de la sentence arbitrale en droit frangais®® ? Cette
question parait €tre pertinente, mais censée étre répondue par 1’article 1496 du
Code de procédure civile frangais. Il faut noter que le délai pour engager des
voies de recours ne peut, toutefois, suspendre I’exécution d une sentence arbitrale
assortie d’une exécution provisoire. Cependant, le délai pour exercer des voies
de recours en appel ou le recours en annulation ainsi que 1’appel ou le recours
engagé dans ce délai suspendent I’exécution de la sentence arbitrale & moins
qu’elle soit assortie de ’exécution provisoire®*’. Ces voies de recours peuvent

étre exercées par toutes les parties du différend du fait qu’elles ont droit.

Le droit haitien a admis que sans passer ce délai, la sentence arbitrale n’est pas
exécutable®*®. En revanche, la législation haitienne est muette quant aux
sentences assorties de I’exécution provisoire. Néanmoins, le fait méme de rejeter

I’appel ou d’engager les voies de recours en annulation contre la sentence

844 Article 1494 du Code de procédure civile frangais.

85 Article 969-2 du Code de procédure civile haitien de la version du décret portant réforme du livre IX
du Code de procédure civile haitien du 3 avril 2006.

86 Article 1496 du Code de procédure civile francais.

87 Article 1496 du Code de procédure civile francais.

88 Article 969-3 du Code de procédure civile haitien de la version du décret portant réforme du livre IX
du Code de procédure civile haitien du 3 avril 2006.
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arbitrale permet la délivrance du titre exécutoire a la sentence arbitrale®.
Cependant, en cas de reformulation ou d’annulation de la sentence arbitrale. Ce
qui revient a la cour d’appel de bien vouloir statuer en droit ou en amiable

composition dans les limites de la mission du tribunal arbitral®°.

Section 2. Vers les voies de recours extraordinaire contre la sentence en matiere

d’arbitrage interne

468. A coté des voies de recours ordinaires dont peuvent bénéficier les plaideurs dans
le cadre d’une procédure arbitrale. Il est a remarquer que d’autres personnages,
qui ne sont ni justiciables, ni représentées a 1’instance arbitrale peuvent recourir
a la sentence arbitrale®?. Toutefois, une nouvelle porte est ouverte au cas ou les
parties ne satisferaient pas a une sentence arbitrale rendue, ainsi ce recours peut
étre porté soit devant le tribunal arbitral, soit devant le tribunal étatique®®2. Pour
la facilitation de ces procédures, le législateur a prévu deux grands recours
notamment, le recours pour la révision de la sentence arbitrale (8 1), puis le

recours pour la tierce opposition de la sentence arbitrale (§ 2).

8 1. Le recours pour la révision de la sentence arbitrale

469. Le recours en révision n’est pas la voie normale en tout cas pour contester une
sentence arbitrale. Aujourd’hui via la reforme de 2011 sur I’arbitrage, un recours

pour la révision de la sentence arbitrale peut étre engagé aux fins de I’annuler®3,

849 Article 1498-2 du Code de procédure civile francais et I’article 970-2 du Code de procédure civile
haitien de la version du décret portant réforme du livre IX du Code de procédure civile haitien du 3 avril
2006.

850 Article 1490 du Code de procédure civile frangais.

81 SOUYRIS Jean-Jacques Alexandre et CHETRITE Guy. Op.cit., p. 145.

82 SOUYRIS Jean-Jacques Alexandre et CHETRITE Guy. Op.cit., p. 146.

83 Affaire Tapie : en quoi consiste un recourse en révision ? La cour d’appel de Paris jugée recevable
le recours en révision ’arbitrage Tapie https://amp.lefigaro.fr 10 février 2023.

271


https://amp.lefigaro.fr/

Ce recours ne peut étre demandé que par toutes les personnes qui ont été parties
ou représentées du jugement®. D’ou, ce recours est différent de la tierce
opposition. Sous I’effet du Code de procédure civile francgais, ce recours en
révision contre la sentence arbitrale est exercé devant le tribunal arbitral.
Toutefois, il peut arriver que le tribunal arbitral ne puisse étre réuni
postérieurement. Le cas échéant, ce recours doit étre engagé par devant la cour
d’appel ayant compétence a cet effet, et elle a été aussi compétente pour connaitre

tout autre recours®®,

470. Il convient de préciser qu’aucune des parties d un différend ne peut bénéficier ce
recours en dehors des quatre causes fondamentales énumérées du Code de
procédure civile frangais. Ces quatre causes se trouvent a 1’article 595 du Code
de procédure civile frangais. A défaut de ’'une des causes soulignées par le texte,
ce recours ne peut étre produit®®. Sur la base alors de 'une de ces causes
énoncées dans ce texte, les plaideurs ont droit d’exercer un recours dans un délai
qui ne dépasse pas deux mois. Précisément, ce délai pour le recours en révision
commence a courir « c’est a compter de la date ou le demandeur en a
connaissance, et non a partir de celle de la cause de révision, que court le
délai »%7. 11 est aussi exposé qu’il reléve au demandeur en « révision de rapporter
la preuve de la date a laquelle il a eu connaissance du fait qu’il

invoque ». Toutefois, ce recours doit étre fait par le biais de la voie de citation®®,

854 Article 594 du Code de procédure civile francais.

85 Article 1502 du Code de procédure civile frangais. « Le recours en révision est ouvert contre la
sentence arbitrale dans les cas prévus pour les jugements a 1’article 595 et sous les conditions prévues
aux articles 594, 596, 597 et 601 a 603. Le recours est porté devant le tribunal arbitral. Toutefois, si le
tribunal arbitral ne peut a nouveau étre réuni, le recours est porté devant la cour d’appel qui elt été
comptent pour connaitre des autres recours contre la sentence ».

86 Article 595 du Code de procédure civile francais. Le législateur a soutenu que le recours en révision
n’est ouvert, que pour I’'une des causes suivantes. Par exemple ; 1. « S’il se reléve, apres le jugement,
il a été recouvré des piéces décisives qui avaient été retenues par le fait d’une autre partie ; 2. Si, depuis
le jugement, il a été retrouvé des piéces décisives qui avaient été retenues par le fait d’une autre partie ;
3. S’il a été jugé sur des pi€ces reconnues ou judiciairement déclarées fausses depuis le jugement ; 4.
S’il a été jugé sur des attestation, témoignages ou serments judiciaires déclar¢ depuis le jugement »

87 Civ. 28, 24 juin 1987: Bull. Civ 11, n° 147. V. également: 1%¢, 5 janv. 1999, n° 96-22.914 P: D. 1999.
242, note Thierry; JCP 1999. Il. 10094, note Casey.

88 Civ. 2e, 3 dec. 2015, n°14-14.590 P: gaz. Pal. 9 févr. 2016, p. 77, obs. Bléry.

272



471. Notamment, dans I’affaire Tapie, en 2008, les arbitres constitués dans cet

472.

arbitrage ont enfin rendu une sentence arbitrale. Cette sentence qui était en faveur
de ’homme d’affaire, Bernard Tapie avec 1’aval du pouvoir politique en place a
I’époque. Elle a condamné Consortium de réalisation (CDR), entité chargée de
gérer ’héritage du Crédit lyonnais a 403 millions d’euros®°. Au terme du litige,
le recours en annulation de la sentence arbitrale était impossible, puisqu’il a été
hors du délai prévu par le Code de procédure civile francais. Ce qui amenera a la
partie chargée de gérer le Crédit lyonnais, sur la base de I’article 595 du Code de
procédure civile francais, d’exercer son droit de recours en révision en sachant
que cette procédure peut étre demandée dans un délai de deux mois. Pour la cour,
I’arbitrage qui était sorti en faveur de Bernard Tapie, était un véritable scandale,
puis argué de fraude du fait qu’il a été le fruit des manceuvres frauduleuses et
ayant conduit a un détournement de fonds publics®®. Ainsi donc, des personnages
importants du litige, comme 1’ex-magistrat, Pierre Estoup, I’avocat de Bernard
Tapie, Maurice Lantourne sont tous coupables et condamnés dans cette
opération. En plus, d’autres personnages sont frappés par des peines moins
séveres. Par exemple on peut citer, Jean-Frangois Rocchi, I’ancien président du
CRD et Stéphane Richard, I’ancien directeur de Christine Lagarde au ministere

de I’économie et de finance®!.

Ainsi cette procédure donne droit aux parties, gérant du Consortium de
réalisation (CDR), entité chargée de gérer I’héritage du Crédit lyonnais sur la
revente d’Adidas de recourir en révision contre la sentence arbitrale qui a été
rendue au profit de ’homme d’affaire. En effet, les arbitres ont pu violer I’article

595 du Code de procédure civile francais, puisqu’ils ont rendu la sentence

89 Affaire Tapie : en quoi consiste un recourse en révision ? La cour d’appel de Paris jugée recevable
le recours en révision I’arbitrage Tapie https://amp.lefigaro.fr 10 février 2023.

80 Document sauvegardé par 1'Université Bourgogne Franche-Comté, Le Monde, presse- journaux,
internationale, France, vendredi 26 novembre 2021, P. ECO19, Affaire Tapie : Un an de prison avec
sursis pour le patron de 1’opérateur : Stéphane Richard, PDG d’Orange, a été déclaré coupable dans le
cadre de la décision d’arbitrage rendue en 2008 en faveur de Bernard Tapie.

81 |dem., Document sauvegardé par 1’Université Bourgogne Franche-Comté, Le Monde, presse-
journaux, internationale, France, vendredi 26 novembre 2021, P. ECO19, Affaire Tapie : Un an de
prison avec sursis pour le patron de I’opérateur : Stéphane Richard, PDG d’Orange, a été déclaré
coupable dans le cadre de la décision d’arbitrage rendue en 2008 en faveur de Bernard Tapie.
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arbitrale sur la base d’intéréts. Pour ce, le juge ayant statué sur la validité de cette
sentence, sur cette base évidemment, a réalisé qu’il y a eu fraude dans cette
procédure. En raison de cela, il a précisément annulé la sentence arbitrale

frauduleuse et poursuivi les auteurs de la sentence arguee de fraude.

8 2. Le recours pour la tierce opposition de la sentence arbitrale

473. L’arbitrage offre les meilleures possibilités de recours contre la sentence

474.

arbitrale. Ce recours contre la sentence peut, d’une manicre ou d’une autre,
préjudicier pour le ou les justiciables. Sachant que les parties peuvent empécher
I’exécution de la sentence. Mais, 1’inconvénient de I’exécution de la sentence
arbitrale peut étre considéré comme bénéfique pour la ou les parties. En revanche,
il a ét¢ méme remarqué que l’arbitrage a permis aux personnes qui ne sont ni
parties, ni représentées de la procédure d’arbitrage d’exercer la voie de recours
contre la sentence arbitrale®®?. En effet, les tiers, dés qu’ils ont intéréts peuvent
faire rejuger les dispositions de la décision. Pour faire suite a cela, il convient de
souligner que les tiers ne sont intervenus que pour leur cause. Sur cette base que
la tierce opposition est exercée dans le but d’attaquer la décision que sur les chefs
préjudiciables qui oppose au tiers. Or, le jugement primitif ne perd pas son effet

juridique entre les cocontractants®3,

En revanche, la tierce opposition ne peut étre exercée dans toutes les phases de
la procédure arbitrale. Pour ce, le 1égislateur frangais s’exprime en ce sens dans
le souci d’éclairer I’antenne sur cette question. Toutefois, il convient de
remarquer que 1’article 584 du Code de procédure civile frangais précise « qu’en
cas d’indivisibilité a 1’égard de plusieurs parties au jugement attaqué, la tierce

opposition n’est recevable que si toutes ces parties sont appelées a 1’instance »

862 Cjv. 2¢, 14 oct. 1987: Rev. arb. 1988. 288, note Goutal.

83 Article 591 du Code de procédure civile francais. La décision qui fait droit a la tierce opposition ne
rétracte ou ne réforme le jugement attaqué que sur les chefs préjudiciables au tiers opposants. Au surplus,
le jugement primitif conserve ses effets entre les parties, méme sur les chefs annulés.
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84 11 est exact de préciser que sa recevabilité dépend dans I’hypothése que toutes

les parties sont appelées a I’instance arbitrale. Néanmoins, tout jugement peut

faire I’objet de tierce opposition, sauf si elle n’est pas prévue par la 1018,

475. En effet, cela peut étre expliqué a plusieurs égards. Tout d’abord, il peut résulter
du fait que « la caution solidaire, qui n’a pas été partie a 1’instance arbitrale, soit
recevable a former la tierce opposition a 1’encontre de la sentence arbitrale
déterminant le montant de la dette du débiteur principal a 1’égard du
créancier »%°, En plus, il peut résulter « d’un locataire 1ésé par une sentence
arbitrale intervenue entre son bailleur et un propriétaire voisin. C’est aussi le cas
d’un codébiteur solidaire tenu a I’écart de I’arbitrage qui a abouti a une sentence
frauduleuse dans laquelle le débiteur n’a opposé ni exceptions ni défenses »%7,

Suivant le Code de procédure civile francais, le recours pour la tierce opposition

peut étre intenté devant le tribunal compétent, a défaut d’arbitrage®®. 1l convient

de préciser qu’il ne revient pas au premier juge de la cour d’appel de statuer sur
la suspension de la décision attaquée dans une tierce opposition. En clair, c’est le

juge saisi de la tierce opposition qui, en vertu d’une jurisprudence du 28 mai

2015, peut suspendre ’exécution de la décision attaquée®®.

Section 3. Vers les voies de recours contre la sentence en maniere d’arbitrage
international

476. Comme deja souligne dans cette étude, les voies de recours sont ouvertes contre
la sentence arbitrale constituent un échec méme pour la procédure arbitrale. Dans

le cadre de cette procédure, les voies de recours sont généralement engagees par

864 Article 584 du Code de procédure civile francais.

85 Article 585 du Code de procédure civile francais.

86 Com. 5 mai 2015: D. 2015 Actu. 1046; ibid. Pan. 1810, obs. Crocq; Ortscheidt; ibid. E. 2015. 1362,
note Jourdan-Marques ; Gaz. Pal. 2015, n° 162, P. 4, note Mignot ; Banque et Dr, 5-/2015. 87, obs.
Rontchevsky ; RDDF 2015, 122, obs. Legeais ; Proceédures 2015, n° 264, note weiller. Sur la notion
particuliére de représentation en matiére tierce opposition, V. notes ss, art. 583

87 Civ. 1°" déc. 1885, Dp 1886, 1, 251..

88 Article 1501 du Code de procédure civile francais.

89 Civ. 2¢, 28 mai 2015, pourvoi n°14-27.167

275



la ou les parties perdantes. Elles existent en droit d’arbitrage interne comme en
droit d’arbitrage international. C’est de cette maniere que nous présenterons les
voies de recours contre la sentence arbitrale rendue a I’échelle nationale (en
France) ( 8§ 1), puis les voies de recours contre la sentence arbitrale rendue a

I’échelle internationale (a 1I’étranger) (8 2).

8 1. Les voies de recours contre la sentence rendue a I’échelle nationale

477.

478.

Le droit d’arbitrage international haitien comme dé€ja précisé, est calqué sur le
droit frangais. Ce qui a permis a certaines dispositions d’arbitrage international
haitiennes d’étre similaires a celles du droit d’arbitrage international francais. Le
droit d’arbitrage international frangais s’impose a travers ses nombreuses
évolutions et réglementations. Toutefois, le droit OHADA, bien que trés inspire
du droit frangais en matiere d’arbitrage, sur cet aspect, peut se comparer
difficilement avec le droit haitien et francais. En effet, pour rappel, le droit
OHADA ne distingue pas I’arbitrage international et national. Le droit OHADA
a prévu les voies de recours contre la sentence arbitrale dans son corpus juridique.
Ces voies de recours prévues par leur texte, font I’objet des cas d’études a travers

notre recherche.

En effet, les droits haitien et frangais d’arbitrage international ont prévu cinq
motifs pour lesquels le ou les justiciables peuvent produire un recours en
annulation contre une sentence arbitrale rendue au niveau national®°. Le droit

d’arbitrage de POHADA en a prévu six®’t. Néanmoins, le non-respect de ’une

870 Article 1520 du Code de procédure civile francais et Article 976-1 du Code de procédure civile haitien
de la version du décret portant réforme du livre IX du Code de procédure civile haitien du 3 avril 2006.
Pour la législation francgaise et haitienne d’arbitrage, le recours en annulation et ouvert si : 1) Le tribunal
arbitral s’est déclaré a tort compétent ou incompétent ; 2) Si le tribunal arbitral a été irrégulierement
constitué ; 3) Si le tribunal arbitral a statué sans se conformer a la mission qui lui avait été confiée ; 4)
Si le principe de la contradiction n’a pas été respecté ; 5) Si la reconnaissance ou I’exécution de la
sentence est contraire a I’ordre public international.

871 Le recours en annulation n’est recevable que : a) si le tribunal a statué sans convention d’arbitrage
ou sur une convention nulle ou expirée ; b) si le tribunal arbitral a été irréguliérement composé ou
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479.

de ces reglementations entraine le recours contre la sentence arbitrale. Ce recours
est ouvert dans 1’objectif d’annuler la sentence arbitrale. Ainsi, la sentence
arbitrale rendue sur le territoire francais dans le domaine d’arbitrage international
est susceptible d’un recours en annulation®”2, Cependant, les sentences arbitrales
découlant des actes des arbitres qui ne traitent le litige en tout ou en partie, de
maniére efficace et définitive, ne peuvent faire I’objet de recours en annulation.
Aussi, la sentence doit aussi trancher le litige sur la compétence, sur le fond mais
aussi sur le moyen de procédure qui le conduit a mettre fin a ’instance arbitrale.
A défaut de ces principes, une sentence arbitrale rendue sur le territoire francais
ne pourrait faire ’objet de recours en annulation. C’est ainsi qu’une sentence
d’un tribunal arbitral qui tranche le différend de fagon provisoire est assujettie a
un recours en annulation sans tenir compte ou attendre une sentence sur le fond
du litige en question®”3. Ce recours doit étre exercé, devant la cour d’appel ol la
sentence a été rendue, dans un délai qui n’excéde d’un mois, suivant la date a
laquelle la sentence a été notifiée. Et il peut étre irrecevable dans 1’hypothése ou
il est fait hors du délai prévu par le texte®”*. En comparaison, en droit d’arbitrage
international haitien, le recours en annulation de la sentence arbitrale rendue sur

le territoire haitien doit étre porté devant le Cour de cassation de la République®”.

Si le droit francais a permis aux parties par convention spéciale de renoncer
expressément au recours en annulation contre la sentence arbitrale®’®, a cette
phase les parties pourront engager un recours a 1’appel contre toute ordonnance
qui accorde I’exequatur de la sentence arbitrale eu égard de I'un des motifs
énoncés par P’article 1520 du Code de procédure francais. Ce recours doit étre

engage dans un délai qui n’exceéde pas un mois, a compter de la notification de la

I’arbitre unique irrégulierement désigné ; c) si le tribunal arbitral a statué¢ sans se conformer a 1’émission
qui lui a été confiée ; d) si le principe du contradictoire n’a pas été respecté ; €) si la sentence arbitrale
est contraire a I’ordre public international ; f) si la sentence arbitrale est dépourvue de toute motivation.
872 Article 1518 du Code de procédure civile frangais.

873 Paris, 7 oct. 2004 : JCP 2006, II. 10071, note Jacquet ; Rev. arb. 2005. 737, note Jeuland.

874 Article 1519 du Code de procédure civile francais.

875 Article 976 du Code de procédure civile haitien de la version du décret portant réforme du livre IX
du Code de procédure civile haitien du 3 avril 2006.

876 CLAY Thomas, Le nouveau droit francgais de ’arbitrage, Paris, Lextenso, 1° éd., 2011, p. 202.
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sentence revétue de 1’exequatur®”’. Néanmoins, la doctrine a répondu a la
question liée a d’autres cas de recours en annulation contre la sentence arbitrale
internationale rendue sur le territoire francais. Ces mesures ne sont pas insérées
dans I’article 1520 du Code de procédure civile francais. Précisément, les parties
peuvent toujours exercer des recours contre une décision découlant d’un exces
de pouvoir ou d’une sentence arbitrale qui viole une régle essenticlle de cette

procédure®’®,

480. Toutefois, la sentence recevant la force probante de 1’exécution est insusceptible
de recours®”®. Comme en droit francais, ce recours, en droit haitien, doit
impérativement étre engagé dans un délai qui ne dépasse pas trente jours, suivant
la date oul la sentence a été notifiée®®, Cependant, un recours en appel pourra étre
exerce a toute sentence arbitrale internationale rendue sur le territoire francais, si
une décision oppose a sa reconnaissance ou son exequatur. Ce recours ne doit pas
dépasser un mois, suivant la date de la notification. Ainsi, la cour ne peut
méconnaitre le recours en annulation engagé par la ou les parties a I’encontre de
la sentence arbitrale®®!. Puisqu’en ce sens, les parties ont droit de faire et de ne
pas faire. Cela leur permet d’exercer leurs droits dans le sens qu’elles estiment
appropriées. Mais, les parties doivent produire leurs actions dans la limite
prescrite par la loi. Pour ce, le législateur a mis sur place des principes juridiques
drastiques dans le souci d’organiser la procédure arbitrale. De la sorte, le droit de
recours peut étre refusé par la cour d’appel de plusieurs manieres. Notamment,
le droit de recours est refusé dans I’hypothese ou la ou les parties renoncent a leur
droit d’appel. Le droit de recours peut étre également refusé lorsqu’il est exercé

hors du délai prévu par le texte®,

877Article 1522 du Code de procédure civile francais.i-

878 VIDAL Dominique, Op.cit., p. 292.

879 Article 1524 du Code de procédure civile francais et I’article 978 du Code de procédure civile haitien
de la version du décret portant réforme du livre IX du Code de procédure civile haitien du 3 avril 2006.
80 Article 978-1 du Code de procédure civile haitien de la version du décret portant réforme du livre IX
du Code de procédure civile haitien du 3 avril 2006 et I’article 1522 du Code de procédure civile frangais.
81 Article 1523 du Code de procédure civile francais.

82 Article 1523 du Code de procédure civile frangais.
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8 2. Les voies de recours contre la sentence rendue a I’étranger

481. En France, toutes les sentences arbitrales internationales ne sont pas habilitées a
recevoir ’exequatur de la juridiction frangaise. Pour ce faire, elles doivent étre
notamment conformes a I’ordre public international. Pour qu’une sentence puisse
recevoir 1’exequatur de la juridiction francaise, cela dépend de la juridiction du
pays qui I’a rendue. Une sentence arbitrale étrangere est une décision de justice
rendue a I’échelle internationale, n’est rattachée a aucun ordre juridique étatique
dont la régularité¢ s’apprécie au regard du droit francais. Les juridictions
compétentes pour connaitre des voies de recours contre les sentences arbitrales
rendues a I’échelle internationale ou a I’étranger existent treés rarement dans les
législations de différents pays dans le monde. Notamment, en droit francais et
haitien, aucune juridiction n’est compétente dans ce sens pour connaitre
éventuellement une telle voie de recours contre une sentence arbitrale
internationale. Cela veut dire que ces juridictions n’accueillent pas des voies de
recours contre les sentences arbitrales venant des pays étrangers. Les voies de
recours contre les sentences arbitrales étrangeres sont inadmissibles. Pourtant, le
droit de TOHADA a la compétence par le biais de son seul mécanisme judiciaire
de contrdler des sentences arbitrales venant des Etats parties®. Il reconnait une
voie de recours contre une sentence arbitrale qui n’est pas revétue de la formule
d’exécution. Ainsi, la CCJA a la compétence exclusive pour connaitre la voie de
recours contre une sentence arbitrale issue d’un litige mettant en face des
cocontractants des pays de I’espace OHADA. Cependant, aucune autre
juridiction judiciaire de 1’Etat partie n'est cependant compétente pour connaitre

le recours contre la sentence arbitrale®8?,

482. Cependant, en matiere de droit d’arbitrage international, ’article 1525 du Code
de procédure francgais civile s’intervient sur la question de la sentence arbitrale

rendue a I’étranger. Selon le droit frangais, I’appel peut étre exercé contre toute

83 VIDAL Dominique, Op.cit., p. 293.
884 AKA Narcisse, FENEON Alain et TCHAKOUA Jean-Marie, Op.cit., p. 244.
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sentence arbitrale rendue a I’international, dans 1’hypothése ou une décision
statuant sur sa reconnaissance ou son exequatur®®, La juridiction des Etats haitien
et francais sont favorables pour vérifier la l1égalité de la sentence arbitrale avant
de ’octroyer la force probante de 1’exécution. Malgré cela, toutes les sentences
ne sont pas susceptibles de recevoir 1’exequatur du tribunal de I’Etat. Alors, c’est
de cette maniére que la sentence arbitrale est assujettie a un contréle strict de la
justice de I’Etat. Ce controle est fait dans la logique de bien vouloir vérifier si

elle est en conforme ou non a la loi du pays d’accueil.

483. Toutefois, les plaideurs ont droit d’exercer 1’appel contre une sentence arbitrale
ayant recu la formule d’exécution. De cette manicre, la ou les parties qui ont
I’intérét d’exercer I’appel contre ladite décision, n’ont qu’un mois pour le faire.
Cet appel doit étre produit suivant la date a laquelle la décision a été signifiée.
Néanmoins, les parties peuvent procéder par d’autres manieres de notification
lorsqu’il est question de faire appel a I’encontre de la sentence déja regue la force

probante d’exécution®e®,

484. Ledroit haitien a des points de ressemblance et de dissemblance au droit frangais.
En effet, dans le droit haitien, le délai pour faire appel contre la décision de
reconnaissance et d’exequatur d’une sentence arbitrale rendue a 1’échelle
internationale, est de trente jours francs, suivant la date ou la décision du juge a
été notifiée®®’. Toutefois, qu’un recours en cassation peut étre engagé contre toute
décision qui oppose a la reconnaissance ou I’exequatur de la sentence arbitrale®®,

La encore, on peut constater sur cet aspect, le droit francais distingue du droit

haitien. Précisement en droit francgais, un recours en appel peut étre exercé contre

toute décision émanant d’une demande relative a la reconnaissance ou a

I’exequatur d’une sentence. Tandis que le droit haitien sur cet aspect s’exprime

de maniére contraire.

85 Article 1525 du Code de procédure civile frangais.

86 Article 1525 du Code de procédure civile frangais.

87 Article 977 du Code de procédure civile haitien de la version du décret portant réforme du livre IX
du Code de procédure civile haitien du 3 avril 2006.

88 Article 976 du Code de procédure civile haitien de la version du décret portant réforme du livre IX
du Code de procédure civile haitien du 3 avril 2006.
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Conclusion du second chapitre

485.

486.

Aucune sentence ne peut étre exécutée sans qu’elle soit revétue de la formule
exécutoire du juge étatique. D’ailleurs, c’est sur cette base qu’elle aura été
reconnue conforme pour étre exécutée. Néanmoins, des recours peuvent étre
engagés contre une sentence arbitrale méme en cas ou elle est soumise a
I’exequatur. Cependant, elle peut &tre poursuivie en reformulation ou en
annulation si I’une des parties estime qu’elle n’est pas conforme aux prescrits de
la loi. En clair, dans I’hypotheése qu’aucune voie de recours n’est exercée contre
une sentence arbitrale, on ne peut que parler du succes de cette sentence, donc ce
qui ouvre le droit a cette sentence d’étre exécutée sans moindre difficulté. Les
parties peuvent exercer des voies de recours en appel, si elles inscrivent cette
possibilité dans la convention d’arbitrage. A contrario, si les parties n’insérent
pas cette possibilité dans la convention d’arbitrage elles ne peuvent pas exercer

la voie de recours en appel.

Il convient de noter que les parties peuvent exercer la voie de recours en
annulation contre toute sentence, mais il faut que la voie d’appel soit ouverte. Il
est important de souligner que les parties doivent prévoir le recours en appel
dans la convention d’arbitrage pour que le recours en annulation puisse étre
ouvert ou possible. En plus, les parties peuvent engager les voies de recours
extraordinaires contre une sentence arbitrale. Ces voies de recours permettent aux
personnes qui ne sont ni parties, ni représentées a la procédure de 1’instance
arbitrale, d'engager désormais des recours contre une sentence dans le but de lui
faire obstacle. En plus, les parties peuvent exercer un recours contre la sentence

arbitrale, en cas ou elles ne satisferaient pas.
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487. Ce recours peut étre exercé devant le tribunal arbitral, mais aussi devant le
tribunal étatique. Il convient de préciser que les voies de recours contre les
sentences arbitrales peuvent étre exercées en droit interne et internationale.
Toutefois, la sentence arbitrale étrangére ou internationale n’est pas assujettic au
recours en annulation en droit haitien et francais. 1l existe tres rarement des
juridictions compétentes pouvant connaitre une telle voie de recours. Mais, des
voies de recours peuvent étre enclenchées contre 1’ordonnance du juge de la
juridiction d’appel a la matiere. Or, des voies de recours peuvent étre engagées
contre la sentence arbitrale venant de 1’un des Etats parties de OHADA. Ce qu’il
faut savoir, le droit OHADA, sur cet aspect, est difféerent du droit francais et
haitien ; il fait partie de rare institution reconnait les voies de recours contre une

sentence arbitrale étrangére.
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Conclusion du second titre

488. L’instance arbitrale est soldée par une décision connue sous le nom de sentence

4809.

arbitrale. Cette sentence comme précise 1’article 1484 du Code de procédure
civile frangais, des qu’elle est rendue, a 1’autorité de la chose jugée relativement
a la contestation qu’elle tranche. I existe tout un processus pour que la sentence
puisse étre exécutée. Il convient de noter que toute sentence arbitrale doit recevoir
la formule exécutoire pour étre exécutée, et c’est la juridiction étatique qui est en
mesure de faire exécuter la sentence arbitrale par le fameux 1’exequatur de son
tribunal. Sachant que la sentence arbitrale doit respecter certaine formalité pour
qu’elle recoive la formule d’exéquatur du juge compétent Les formalités étant

remplies, la sentence ne pourra étre contrariée par les voies de recours.

Toutefois, les voies de recours peuvent étre engageées contre la sentence arbitrale
dans le but de faire obstacle a la sentence arbitrale. Ainsi, les voies de recours
engageées contre une sentence arbitrale constituent un échec pour la procédure. 1l
convient de préciser que les voies de recours contre toute sentence doivent étre
exercées dans un délai légal. Elles seront irrecevables dans 1’hypothese qu’elles
ne sont pas exercées dans le délai. C’est ainsi que législateur permet aux parties
d’exercer plusieurs voies de recours contre la sentence arbitrale. Précisément, les
parties peuvent exercer les voies de recours en appel, les voies de recours en
annulation, le recours en révision et le recours en tierce opposition. Il est évident
de préciser que le recours contre une sentence arbitrale n’est pas synonyme
d’annulation de la sentence. Les parties peuvent exercer des voies de recours
contre une sentence arbitrale, mais il compete au juge de ’annulation de vérifier

la sentence si elle est conforme ou non.
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Conclusion de la seconde partie

490.

491.

492.

Il est évident que ’arbitrage est un instrument de sécurité et de garantie des droits
des parties dans les relations d’affaires. Les différents passages de cette recherche
nous permettent de confirmer ses garanties et ses efficacités dans les relations
commerciales nationales et internationales. Les parties se sentent en sécurité et
en garantie pour passer leurs contrats d’affaires et trouvent des solutions
bénéfiques et intéressantes. Car la procédure de 1’arbitrage, contrairement a une
instance judiciaire, est souple. Les parties ont la faculté d’insérer une clause avant
ou apres la naissance du litige. Cette clause rejette I’hypothése de la juridiction
¢tatique, puisque la clause d’arbitrage ne limite le litige qu’a I’arbitrage. Ainsi,
le litige sera tranché par un ou plusieurs arbitres, et la convention d’arbitrage
produira ses effets eu égard de toutes les parties. Le différend est réglé suivant
les reégles de droit choisies par les parties, et I’arbitre ou les arbitres ne peuvent

qu’accepter le choix des parties.

Toutefois, au cours de toute la procédure arbitrale le ou les arbitres doivent
respecter les principes relatifs a la procédure, et ce, du début de la procédure
jusqu’a la fin. Notamment, I’arbitre doit étre indépendant et impartial ¢’est-a-dire
I’arbitre ou les arbitres ne doivent pas avoir des liens privilégiés ou autres liens
avec une ou plusieurs parties du différend. Or, les arbitres doivent trancher le
litige avec équité. Précisément, la dépendance de I’arbitre est sujet d’affecter la
procédure d’arbitrage, et voila pourquoi le 1égislateur met tout en ceuvre en vue

d’assurer les garanties efficaces aux parties.

En outre, le législateur assure les garanties décisionnelles, puisque c’est le
moment le plus important de la procédure d’arbitrage. D’ailleurs, ¢’est le moment

auquel ou les parties gagnantes cherches a exécuter la sentence arbitrale, ou les
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parties récalcitrantes cherchent a enclencher des voies de recours contre elle. Il
convient de préciser que des normes arbitrales s’alignent dans ce sens aux fins de
garantir I’exécution de la sentence arbitrale. Les professionnels d’arbitrage sont
généralement trés chevronnés, et spécialistes dans leur domaine d’intervention.
Ce qui permet de confirmer que le litige est réglé par des arbitres ou des
professionnels compétents, expérimentes, qualifiés, et qui maitrisent
parfaitement bien le différend et pouvant assurer le respect des normes établies
par le législateur. Ainsi, une sentence arbitrale conforme aux regles établies par
législateur, ouvre le droit a la réception du titre exécutoire. D’ou cette sentence
sera donc susceptible d’exécution forcée au méme titre qu’une décision de justice

traditionnelle.
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Conclusion générale

493.

494,

495.

Depuis bien des années, les MARD se proclament étre les meilleures justices en
termes d’intéréts et d’avantages pour régler des litiges a travers le monde.
Aujourd’hui, les MARD s’imposent pour résoudre des litiges tant nationaux
qu’internationaux, puisqu’ils offrent ce que la justice ordinaire ne peut
malheureusement jamais en mesure d’offrir. Les parties peuvent désigner
librement leurs arbitres, leurs conciliateurs et leurs meédiateurs. Les MARD
connaissent des succes extraordinaires et mémes sans précédents dans le monde
des affaires. En raison de leurs avantages, ils sont considérés comme les modes
alternatifs normaux pour trancher les différends commerciaux. Sachant que les
intéréts des MARD ne se liment pas aux parties. lls en élargissent le cadre. Ils

sont également considérés comme un avantage pour les tribunaux étatiques.

Par les MARD, les tribunaux étatiques sont largement désengorgés. Des affaires
qui pouvaient étre en souffrance pendant des nombreuses années, en quéte d’une
décision de justice intéressante, sont solutionnées aisément. Les MARD peuvent
aider les justiciables dans ce sens a trouver des décisions de justice plus
efficacement, plus rapidement et de fagcon consensuelle. Ces decisions peuvent
étre venues par un médiateur, un conciliateur ou un arbitre. Ainsi, les MARD
résultent de 1’indépendance et de I’accessibilité de la justice. Dorénavant, les
justiciables ont choix entre une justice qui apporte des énormes priviléges, des

espérances et celle qui apporte vraiment peu.

C’est ainsi que les différentes parties de cette ¢tude justifient et montrent que les
droits des parties sont largement garantis par les MARD en matiere commerciale.
Dr’ailleurs, les MARD sont des justices, qui ont les meilleures techniques visant

a faciliter les parties a trouver une justice cadrée a la realité de leurs activités
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496.

commerciales. Cette justice ne vise pas un proces interminable, une justice
publique, une justice sur mesure, une justice dépendante, une justice qui n’a pas
de souplesse [...]. Plutdt, cette justice est bien différente par leurs procédures. En
effet, la mediation et la conciliation en tant que deux modes amiables de
résolution des différends non juridictionnels se montrent intéressantes et
bénefiques pour les justiciables. Elles visent notamment une justice gagnante-
gagnante. Au regard de cette justice, les parties orientent les litiges dans le sens
qu’elles estiment meilleur. Elles trouvent une justice non onéreuse, consensuelle
puisque 1’accord de la médiation et de la conciliation dépendent d’elles. Or,
’arbitrage est une justice juridictionnelle ou 1’arbitre tranche le litige suivant les
régles de droit que les parties ont choisi préalablement. Alors, c’est de cette
maniere qu’on ne peut mettre I’arbitrage au rang des modes amiables. En effet,
un litige qui est soumis a I’arbitrage, est tranché par un juge privé connu sous le

sobriquet d’arbitre.

Les MARD s’imposent de plus en plus dans le monde des entreprises et des
affaires en raison du fait qu’ils se procurent des régles de droit appropriées dans
la logique de donner des résultats satisfaisants aux acteurs commerciaux. Ils
anéantissent les problemes de conflits de compétence entre les juridictions, les
problémes de conflits de lois, précisément en matiére internationale. Pourtant, la
Justice étatique sur cette lancée est inefficace puisqu’elle n’a pas les atouts que
présentent les MARD. Notamment, la justice étatique n’a pas de célérité. On peut
attendre plus de dix ans pour avoir une décision de justice. Ainsi donc, les
décisions sont rendues publiguement et sont publiées partout. La justice étatique
n’a pas de souplesse, ce qui permet que les juges rendent des décisions en
prononcgant les mots du droit. En outre, les décisions des juges étatiques brisent
les liens des relations commerciales pérennes des parties, car, en raison de
manque de souplesse. En tenant compte de tout cela sur le plan comparatif, les
MARD peuvent étre considérés comme une justice adaptée a la philosophie des

entreprises commerciales.
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497.

498.

499.

Par rapport a tous ces avantages que donnent les MARD, il est clair qu’ils sont
la forme de justice pour résoudre les différends contractuels. Ils sont la justice la
mieux adaptée aux ambitions des acteurs contractuels. Puisque qu’ils offrent des
intéréts que la justice traditionnelle ne peut jamais en mesure d’offrir. D’ailleurs,
les acteurs économiques et des affaires ne cherchent qu’une justice qui leur
permet de pacifier aisement leurs différends, une justice ou ils sont en énorme et
parfaite sécurité. Cette étude s’inscrit dans une perspective d’éclairer I’antenne
des acteurs commerciaux sur les avantages qu’offrent les MARD dans les
relations contractuelles. On sait que de nombreux acteurs économiques et des
affaires ne maitrisent pas les MARD. Pour cause, ils ne savent pas leur
importance et leur intérét. Cette recherche leur permettra d’avoir la connaissance
nécessaire, aux fins de connaitre I’importance et les avantages militent les
MARD en matiére commerciale. La connaissance sur les MARD leur permettra
certainement de traiter leur différend par une justice meilleure et adaptée a leur

situation et leur besoin.

Il convient de préciser que cette étude s’aligne a inspirer les professionnels du
droit dans le monde entier, notamment les juristes, avocats, juges, greffiers,
notaires et d’autres professionnels sur les intéréts et avantages des MARD en
matiére commerciale. Précisément en Haiti, les professionnels du droit et les
acteurs ¢économiques et des affaires haitiens n’ont aucune maitrise et
connaissance de la procédure des MARD en matiere commerciale. Cette étude
s’articule a inspirer ces acteurs sur les garanties des MARD en matiére
commerciale. Car cette recherche leur permettra d’avoir la maitrise et de
connaitre 1’importance et les avantages des MARD dans les relations
commerciales. Par ailleurs, nous voulons que cette recherche insiste les facultés
de droits haitien a intégrer les MARD dans leurs cursus universitaires, afin qu’ils
puissent €tre enseignés dans les facultés de droit haitien, puisqu’ils y sont

méconnus.

En outre, cette recherche pourra aider a faire évoluer et moderniser les droits de

nombreux pays ou les MARD sont encore trop peu développés et peu connus,
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500.

501.

sachant que la France fait partie des pays ou les modes alternatifs sont tres
développés et les modes amiables en plein deéveloppement. Cette recherche
comparative entre les droits francais, hattien et OHADA pourrait constituer une
veéritable incitation a 1’adresse de ces pays afin qu’ils modernisent leur droit en
suivant le modéle du droit frangais. Cette étude s’inscrit dans une telle
perspective consistant a éclairer, instruire, moderniser le droit pour que les
MARD puissent étre connus et compris par tous les professionnels du droit et par
tous les acteurs économiques et des affaires. Aussi, cette recherche milite-t-elle
afin de permettre que la recherche sur les MARD puisse étre diffusée dans le
monde en général et en Haliti en particulier. Nous avons eu le souci constant que
notre recherche puisse apporter part dans la science en vue de faire évoluer le
droit, car nous voulons que le monde soit plus juste et se base sur des sociétés de
droit, plus équitable. Cette recherche a pour objectif de changer effectivement les
pratiques. Nous croyons que cette recherche va pouvoir contribuer dans

I’évolution de la justice.

Cette recherche sera considéréee comme un instrument juridique tres efficace
servant a faire developper et compléter la doctrine. Pour rappel, cette recherche
met en valeur les MARD par rapport a la justice étatique. Elle a démontré que les
MARD sont plus efficaces et bénéfiques que la justice étatique pour régler des
différends commerciaux. Pour cette raison, cette recherche s’engage a aider les
autorités compétentes des pays qui donnent peu d’importance aux MARD et a les
développer dans leurs corpus juridiques. Ainsi, les professionnels du droit, les
hommes et les femmes d’affaires issus de ces pays comprendront mieux les
MARD. Cette étude leur permettra d’avoir une synergie afin de mieux les

apprécier et les utiliser pour régler leurs différends contractuels.

Au surplus, cette étude se veut objective. Les MARD sont trés développés et
opérationnels en France. D’ailleurs, le 1égislateur francais a fait d’eux son cheval
de bataille. Par cette évidence, sur 1’aspect du développement des MARD, ces
modes de justice sont beaucoup plus évolués et développés en France
comparativement a Haiti et OHADA. D’ailleurs, le droit de ’OHADA et haitien
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ne traitent quasiment la conciliation judiciaire, déléguée et conventionnelle. Le
droit OHADA ne traite que la meédiation conventionnelle. Néanmoins, le
législateur se satisfait d’énoncer la médiation judiciaire dans ’AUM et n’en
donne aucun détail. Le droit haitien permet de recourir a la médiation. Cependant,
la médiation n’est traitée que dans le réglement de la CCAH. En conclusion, cette
étude sert a démontrer combien a évolué le droit francais par rapport aux droits
haitien et OHADA. Elle s’inscrit dans une logique de stimuler les autorités
OHADA et haitiennes a en prendre conscience afin d’améliorer et d’adapter leurs

droits au profit des acteurs commerciaux.
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Annexe 1

Paraissant DIRECTEUR GENERAL

Le Lundi et le Jeudi JOURNAL OFFICIEL DE LA REPUBLIQUE D’HAITI f iilemc Edouard
161éme Année No. 32 PORT-AU-PRINCE Lundi 3 Avril 2006
I
" o Dtcret portant réforme dut  re IMM de Civile Ha'i 'tien.

*  Certificat d’inscription de la Fondation dénommée.
‘FONDATION CHRETIENNE D’AIDE AUX ENFANTS DEFAVORISES D’HAITI,”
(F.C.AU.D.H.)
- Acte Constitutif et Proces-Verbal y annexés.

- Extrait du Reginre de la Marque de Fabrique et de Commerce.

LIBERTE ~ EGALITE FRATERNITE
REPUBLIQUE D’HAITI

DECRET

Me. BONIFACE ALEXANDRE
PRESIDENT PROVISOIRE DE LA REPUBLIQUE

Vu les Articles 136, 155, 173 et 173-2 de la Constitution;

Vu I’entente convenue entre la Communauté Internationale,les Organisations de la Société Civile et les Partis Politiques
portant création de la Commission Tripartite et du Conseil des Sages;

Vu le Consensus de Transition Politique adopté le 4 avril 2004;

Vu la Loi-type de la Commission des Nations Unies pour le Droit du Commerce International (CNUDCI) portant sur
I'Arbitrage Commercial International;

Vu le Décret du 30 mars 1985 ratifiant la Convention Internationale de New York de 1958 sur la reconnaissance et
I’exécution des sentences arbitrales étrangeres:

Vu le Décret du 8 mai 1945 ratifiant la Convention de Chicago de 1944 relative a 'Aviation Civile Internationale;
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e B g .
Vu les Articles 2, 54, 375,638 et suivints du Code de Commerce Haitien;
i G i
Vu les articles 912, 913, 925 et 1810 du Code Civil Haitien;

SREETTRYR

VulaLoidu 11juin 1935 cigaiit la Chambre de Commerce et d'Industrie d’'Haiti etréglémentant1’Arbitrage Commercial
National;

Vu tes réglements du 31 juillet 1964 relatifs 4 la Chambre de Commerce et d'industrie d’Haiti;

Considérant que les parties ont la liberté de faire résoudre les contentieux qui les divisent par le recours 1des méthodes
alternatives telles la négociation, la conciliation et I'arbitrage;

Considérant que l'usage de ces méthodes permetla résolution al'amiable des conflits et est susceptible d'amener a des
solutions durables, justes et équitables tout en favorisant la poursuite de relations nécessaires d’affaires dans 1'intérét commun
des parties;

Considérant que la résolution des conflits par le recours aux méthodes alternatives est susceptible .d’accroitre la
confiance dans le cadre juridique des affaires et peut influer positivement sur les investissements;

Considérant également que le recours aux méthodes alternatives contribuera a désengorgerles Cours et Tribunaux de la
République, tout en offrant aux justiciables une justice répondant aux normes de proximité, d’accessibilité et de
professionnalisme;

Considérant néanmoins que le cadre juridique de I'arbitrage tel que précisé dans le Code de Procédure Civile Hailien,
Livre IX, ne correspond plus aux réalités et besoins des justiciables;

Considérant que le pouvoir législatif est pour le moment inopétant et qu'il y a alors lieu pour le Pouvoir Exécutif de
[égiférer par Décret sur les objets d’intérét public;

Sur le rapport du Ministre de la Justice et de la Sécurité Publique, du Ministre de 'Economie et des Finances, du
Ministre du Plan et de la Coopération Externe, du Ministre de I'Agriculture, des Ressources Naturelles et du Développement Rural,
du Ministre du Commerce, de I'industrie et du Tourisme, du Ministre des Travaux Publics, Transports et Communications, du
Ministre de 'Education Nationale, de la Jeunesse et des Sports, du ldinistre de la Santé Publique et de la Population;

Et aprés délibération en Conseil des Ministres:
DECRITE

Article 1.- 1.e livre 9 du Code de Procédure Civile portaint sur I'arbitrage est et demeure modifié. Les articles
555 5980 qui le composent se liront désormiiis comme suit:

LIVRE IX:
DE L’ARBITRAIRE

TITRE I
DE LA CONVENTION D’ARBITRAGE

Article 955.- La convention d’arbitrage est le contrat par lequel les parties s’engagent 1 soumettre un différend
né ou éventuel & la décision d'un ou de plusieurs arbitres, a I'exclusion des tribunaux.

Section 1.” De la faculté de compromettre

Article 956.-  Toutes les parties peuvent compromettre sur les droits dont elles ont la libre disposition.

Toutefois, on ne peut compromettre dans les contestations auxquelles sont parties I'Etat, les
administrations et les établissements publics, les mineurs et les incapables majeurs.
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Section II: De la clause compromissoire

Article 957.- La clause compromissoire est la clause par laquelle les parties a un contrat s’engagent & soumettrea
I'arbitrage les litiges qui pourraient naitre relativement & ce contrat.

Article 957-1.- La clause compromissoire doit, a peine de nullité, étre stipulée par écrit dans la convention principale ou
dans un document auquel celle-ci se référe.

5ous la méme sanction, la clause compromissoire doit, soit désigner le ou les arbitres, soit prévoir
les modalités de leur désignation.

Article 957-2.- La clause compromissoire est autonome par rapport au contrat dans lequel elle figure et doit étre
regardée comme une convention distincte et détachable des autres clauses dudit contrat.

Article 957-3.- Si, le litige né, 1a constitution du Tribunal Arbitral se heurte a une difficulté du fait de I'une des parties
ou dans la mise en ceuvre des modalités de désignation, le Doyen du Tribunal de Premiére Instance
compétent désigne le ou les arbitres.

Sila clause compromissoireest soit manifestement nulle, soit insuffisante pour permettre deconstituer le
tribunal arbitral, le Doyen du Tribunal de Premiére Intance le constate et déclare n'y avoir lieu |
désignation.

Article 957-4.- Le litige est soumis au Tribunal Arbitral soit conjointement par les parties, soit par la partie la plus diligente.
Article 957-5.- Lorsqu’elle est nulle, la clause compromissoire est réputée non écrite.

Section IIl. Du compromis

Artiste 958.-  Le compromis esi la convention par laquelle les parties a un litige né soumettent celui-ci a 'arbitrage d’'une
ou plusieurs personnes.

Article 958-1.- Le compromis doit, a peine de nullité, déterminer 1'objet du litige.
Sous la méme sanction, il doit soit désigner le ou les arbitres, soit prévoir les modalités de leur
désignation.
Le compromis est caduc quand un arbitre qu'il désigne ri’accepte pas la mission qui lui est confiée.

Article 958-2.- Le compromis est constaté par écrit solennel ou seing privé. Il peut I'étre également dans un procés- verbal
signé par le ou les arbitres et les parties.

Article 958-3.- Les parties ont la faculté de compromettre méme au cours d’une instance déja engagée devant une
autre juridiction. En pareil cas lajuridiction se déssaisit de l'affaire au profit de I'instance arbitrale.

Section IV : Des régles communes aux conventions d'arbitrage

Article 959.- La mission d’arbitre ne peut étre confiée qu’'a une personne physique celle-ci doitavoir le plein exercice
de ses droits civils.
Les parties peuvent se référer, pour le litige né ou éventuel, a un centre indépendant et/ou a ses
réglements pour I'organisation et la gestion de 'arbitrage.

Article 959-1.- La constitution du Tribunal Arbitral n’est parfaite que si le ou les arbitres acceptent la mission qui leur
est confiée.
L'arbitre qui suppose en sa personne une cause de récusation doit eninformer les parties. En ce cas,
il ne peut accepter sa mission qu’avec I'accord de ces dernieres.
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Le Tribunal Arbitral est constitué en nombre. impair et ne peut dépasser trois (3) arbitres.

Lorsque les parties désignent les arbitres en nombre pair. le Tribunal Arbinal est complété par un
arbitre choisi, soit conformément aux prévisions des parties, soit, en I'absence de telles prévisions,
par les arbitres désignés, soit a défaut d’accord enlre ces derniers, par le Doyen du Tribunal de
Premiere Instance compétent.

Lorsqu'une personne physique ou un Centre est chargé d’'organiser1’arbitrage, la mission d’arbitrage est
confiée a uti ou plusieurs arbitres acceptés par toutes les parties.

A défaut d’acceptation, la personne physique ou le Centre chargé d’organiser I'arbitrage invite
chaque partie a désigner un arbitre et procede, le cas échéant, 4 la désignation de 1’arbitre nécessaire pour
compléter le Tribunal Arbitral. Faute par les parties de désigner un arbitre, celui-ci est désigné par la
personne physique ou le Centre.

Si la convention d’arbitrage ne fixe pas de délai, la mission des arbitres ne dure que six mois a
compter dujour ou le dernier d’entre eux I'a acceptée.

Le délai 1égal ou conventionnel peut étre prorogé soit par accord des parties, soit, a la demande de
I'une d’elles ou du Tribunal Arbitral, soit par le Doyen du Tribunal de Premiére Instance.

Dans les cas prévus aux articles 957-3, 95'1-3, 959-5 et 961-2, le Doyen du Tribunal de Premiére
Instance, saisi comme en matiere de référé par une partie ou par le Tribunal Arbitral, statue séance tenante,
ou tout au plus dans les 24 heures qui suivent, par ordonnance non susceptible de recours.

Toutefois, cette ordonnance peut étre frappée d’Appel lorsque le Doyen de Tribunal de Premiere
Instance déclare n'y avoir lieu a désignation pour 'une des causes prévues al'alinéa 2 de I'article 957-
3.

Le Doyen du Tribunal de Premiére Instance compétent est celui qui a été désigné par la Convention
d’Arbitrage ou, a défaut, celui dans leressort duquel cette convention a fixé les opérations d’arbitrage. Dans
le silence de la convention, le Doyen compétent est celui du Tribunal Civil du lieu ou demeure le ou
les défendeurs a l'incident ou, si le d.éfendeur ne demeure pas en Haiti, celui du tribunal du lieu ou
demeure le demandeur.

Lorsqu'un litige dont un Tribunal Arbitral est saisi en vertu d’'une convention d’arbitrage est porié
devant une juridiction de I'Etat, celle-ci doit se déclarer incompétente.

Si le Tribunal Arbitral n’est pas encore s.aisi, la juridiction étatique doit également se déclarer
incompétente a moins que la convention d’arbitrage ne soit manifestement nulle.

Toute disposition ou convention contraire aax regles édictées par la présente section est réputée non

TITRE I1
DE L’INSTANCE ARBITRALE

Les arbitres reglent la procédure arbitrale sans étre tenus de suivre les régles établies pour les
tribunaux, sauf si les parties en ont autremient décidé dans la convention d’arbitrage.

Toutefois, sont toujours applicables a I'instance arbitrale les principes généraux de procédure suivis devant
les juridictions civiles et commerciales, tels qu'ils sont fixés, en particulier, par le Code de Procédure
Civile. en tant qu'ils intéressent:
lo) L’obligation faite au juge:
a) Dese prononcer sur tout ce qui est demandé et seulement sur ce qui est demandé;

b) De ne fonder sa décision que sur des faits qu'il appartient aux parties d’alléguer et
de prouver e 'appui de leurs prétentions;
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Article 961.-

Article 961-1.-

Article 961-2.-

Article 961-3.-

Article 961-4.-

Article 961-5.-

Article 961-6.-

e) D’ordonner, méme d’office, toutes les mesures d’instruction légalement
admissibles auxquelles les parties sont tenues d’apporter leur concours sauf a ce qu'il
soit tiré toutes conséquences d'un refus ou de d'une abstention;

d) De faire respecter et de respecter lui-méme en toutes circonstance le caractére
contradictoire des débats.
20) Le pouvoir reconnu au juge:

a) d’inviter les parties a fournir les explications de droit qu'il estime nécessaires a la
solution du litige;

b) de concilier les parties, si faire se peut.
30) L’obligation faite aux parties de se faire connaitre mutuellement, en temps utile, les moyens
de fait sur lesquels elles fondent leurs prétentions, les éléments de preuve qu’elles produisent

et les moyens de droits qu’elles invoquent afin que chacune soit 3 méme d’organiser
sa défense.

40) Le droit pour les parties de se défendre elles-miimcs, de choisir librement leur défenseur
soit pour se faire représenter soit pour se faire assister, lejuge conservant en toute hypothese
la possibilité d’entendre les parties elles-mémes.

Si une partie invoque aux débats une piece qu’elle détient, 1'arbitre peut aussi lui ordonner de la
produire.

Les actes de l'instruction et les procés-verbaux sont faits par tous les arbitres si le compromis ne les
autorise a commettre I'un d’eux.

Tout arbitre doit poursuivre sa mission jusqu’au terme de celle-ci.

Un arbitre ne peut étre révoqué que du consentement unanime des parties.

Un arbitre ne peut s’abstenir ni étre récusé que pour une cause de récusation qui se serait révélée ou
serait survenue depuis sa désignation.

Les difficultés relatives a I'application du présent article sont portées par-devant le Doyen du Tribunal
de Premiére Instance compétent.

Lorsqu'il est mis fin au mandat d'un arbitre ou lorsque celui -ci se déporle pour toute autre raison, ou
lorsque son mandat est révoqué par accord des parties ou dans tout autre cas ou il est mis fin a son
mandat, un arbitre remplagant est nommé conformément aux regles qui étaient applicables 4 la
nomination de I'arbitre remplacé.

L'instance arbitrale prend fin, sous réserve des conventions particulieres des parties, par:

lo) La révocation, le décés ou I'empechement d’ un arbitre ainsi que par la perte du plein
exercice de ses droits civils;

20) A compter de la notification qui en est faite par 1'auire partie, par:
la perte par une p«rtie de la capacité d’ester en justice;

le déces d’une partie dans te cas ou 'action est transmissible.

Si pendant 1'instance arbitrale, t'une des parties conteste dans son principe ou son étendue le pouvoir
juridictionnel de l'arbitre, il appartient a celui-ci de statuer sur la validité ou les limites de son
inveslilure.

En cas d'incident de faux ou de vérific;ition d’écritures soulevés devant le Tribunal Arbitral, il est
sursis a statuer jusqu'au jugement sur l'incident par lajuridiction d’Etat compétente pour en connaitre,
saisie et statuant comme il est dit, respectivement, aux articles 124 a 161 et 162 a 182 (du Code de
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Article 961-7.-

Article 962.-

Article 962-1.-

Article 962-2.-

Article 962-3.-

Article 962-4.-

Article 963.-

Article 963-1.-

Article 963-2.-

Article 963-3.-

4 rticle 963-4.-

Procédure Civile), ii moins que la piéce litigieuse ne soit écartée du débat lorsqu’il peut étre statué au
principal sans en tenir compte.

Le délai d’arbitrage continue a courir dujoui ou ii a éta statut sur l'incident.

L'arbitrage fixe la date a laquelle I'affaire sera mise en délibéré.

Aprés cetie dale, aucune demande ne peut étre formée ni aucun moyen soulevé. Aucune observation
ne peut étre présentée ni aucune piece produite, si ce n’est a la demande de I'arbitre.

TITRE 111
DE LA SENTENCE ARBITRALE

Les délibérations des arbitres sont secretes.
La sentence arbitrale est rendue & la majorité des voix.

La sentence arbitrale doit exposer successivement les prétentions respectives des parties et leurs
moyens.

La décision doit étre motivée.

La sentence arbitrale contient l'indication:
e Dunom des arbitres qui I'ont rendue;
e Desadate;
e Dulieuouelle est tendue;
e Des noms, prénom ou dénomination des parties, ainsi que de leur domicile ou siége social;

e Le cas échéant, du nom des avocats ou de toute personne ayant représenté ou assisté les
parties.

La sentence arbitrale est signée par tous les arbitres.

Toutefois, si une minorité d’entre eux refuse de la signer, les autres en font mention et la sentence a le
méme effet que si elle avait éte signée par tous les arbitres.

L’arbitre tranche le litige conformément aux regles de droit, a moins que, dans la convention
d’'arbitrage, les parties ne lui aient conféré mission de statuer comme amiable compositeur.

La sentence dcssaisit I'arbitre de la contesta tien qu'elle tranche. L'arbitre a néanmoins le pouvoir
d’'interpréter sa sentence, de réparer les erreurs ou omissions matérielles qui I'affectent et de la
compléter lorsqu'il a omis de statuer sur un chef de demande. Si le tribunal ne peut &tre 4 nouveau
réuni, ce pPouvoir appartient a la juridiction qui eut été compétente a défaut d’'arbiwag .

La sentence arbitrale a, dés qu’elle est rendue, I'autorité de la chose jugée relativement 3 la
contestation qu’elle tranche,

La sentence arbitrale n'est susceptible d’exécution forcée qu'en vertu d’une ordonnance d’exequatur
émanant du Tribunal Civil dans Je'ressort duquel la sentence a été reztdue. L*exequatur est ordonné pPar
le Doyen du Tribunal de Premiere Instance compétent.

A cet effet, la minute de la sentence, accompagnée d'un exemplaire de la convention d’arbitrage est
déposée par I'arbitre unique, ou le Président du Tribunal, ou par la partie la plus diligente au Greffe
du Tribunal de Premiere Instance compétent.

L'exequatur est apposé sur ia mihutg ds la sentence arbitrale. L "ordonnance qui refu5e I'exequatur
doit étre motivée.



Annexe 1

No. 32 - Lundi 3 Avrit 2006 << LE MONITEUR >> 7

Article 9d4.-

Article 965.-

Article 966.-

Article 966-1.-

Article f67.-

Article 967-1.-

Article 968.-

Article 969.-

Les régles sur I'exécution provisoire desjugements sont applicables aux sentences arbitrales.

En cas d’Appel, la Cour d’ Appel peut, avant tout examen au fond, accorder 1’exequanir de la sentence
arbitrale assorti de 'exécution provisoire.

Elle peut aussi ordonner I'exécution provisoire dans les conditions prévues a l'article 371; sa décision
vaut exequatur.

Les dispositions des articles 962-2, 962-3, particuliérement pour ce dernier article en ce qui concerne
le nom des arbitres et la date de la sentence, sont prescrites a peine de nullité.

TITRE IV
DES VOIES DE RECOURS

La sentence arbitrale n’est susceptible ni d’opposition ni de pourvoi en Cassation sauf dans les cas
prévus 3 l'article 967.

Elle peut étre frappée de tierce opposition devant la juridiction qui eut été compétente a défaut
d’arbitrage sous réser ve de renonciation expresse ou résultant de l'exécution sans réserve de la
sentence non exécutoire.

La sentence arbitrale est insusceptible d’Appel 38 moins que les parties ne se soient expressément
réservées cette faculté dans la convention d’arbitrage.

Elle n’est jamais susceptible d’Appel lorsque I'arbitre a re¢u mission de statuer comme amiable
compositeur.

Lorsque, dans les conditions prévues a I'article 966- 1, les parties se sont expressément réservées la
faculté d’Appel dans la convention d’arbitrage, la voie de I’Appel est seule ouverte, qu’elle tende a
la réformation de la sentence arbitrale ou a Son annulation.

Lorsque les parties ne se sont pas expressément réservées la faculté d’Appel dans la convention
d’arbitrage dans le cas prévu a I'article 966-1 un recourc en annulation de I'acte qualifié sentence
arbitrale peut néanmoins étre formé malgré toute stipulation contraire.

Il n’est ouvert que dans les cas suivants:
lo) Sil’arbitre a statué sans convention d’arbitrage ou sur convention nulle ou expirée;

20) Sile Tribunal Arbitral a été irréguliéerement composé ou I'arbitre unique irréguliérement
désigné;

30) Si I'arbitre a statué sans se conformer & la mission qui lui avait été conférée;

40) Lorsque le principe de la contradiction n’a pas été respecté;

50) Dans tous les cas de nullité prévus a I'article 965;

60) Si I'arbitre a violé une regle d’ordre public.

Lorsque la juridiction saisie d'un recours en annulation annule la sentence arbitrale, elle statue sur
le fond dans les limites de la mission de I'arbitre, sauf volonté contraire de toutes les parties.

L’Appel est porté devant la Cour d'Appel dans le ressort Oe laquelle la sentence arbitrale a été
rendue.

Le recours en annulation est porté devant la Cour de Cassation. Ces recours sont recevables dés le
prononcé de la sentence; ils cessent de I'étre s'ils n’ont pas été exercés dans le délai de trente jours francs
a compter de la signification de la sentence revétue de 'exequatur.
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Artiste 969-1.-

Article 9J0.-

Article 970-1.-

Article 970-2.-

Article 970-3.-

Article 971.-

Article 972.-

Article 972-1.-

Article 973.-

Article 9J4.-

Article 974-1.-

Le délai pour exercer ces recours suspend 1’exécution de la sentence arbitrale. Le recours exercé
dans le délai est également suspensif.

L’ Appel est formé, instruit et jugé selon les regles relatives a la procédure devant la Cour d’ Appel.

L’ordonnance qui accorde I’exequatur n’est susceptible d’aucun recours.

Toutefois, I’ Appel ou le recours en annulation de la sentence emporte de plein droit, dans les limites
de la saisine, selon le cas, de la Cour d’ Appel ou de la Cour de Cassation, recours contre 1’ordonnance
du juge de I’exequatur et dessaisissement de <:e juge.

L’ordonnance qui refuse I’exequatur peut faire I’objet d’un recours devant la Cour de Cassation
jusqu’a I’expiration d’un délai de trente jours francs a compter de sa signification. En ce cas, la
Cour de Cassation connait, a la demande des parties, des moyens que celles-ci auraient pu faire
valoir conlre la sentence arbitrale par la voie, selon le cas, de I’Appel ou du recours en annulation.

Le rejet de I’Appel ou du recours en annulation confére automatiquement I’exequatur a la sentence
arbitrale ou a celles de ses dispositions qui ne sont pas atteintes par la censure, selon le cas, de la Cour
d’Appel ou de la Cour de Cassation.

La voie de rétraction sur requéte civile est ouverte contre la sentence arbitrale dans les cas et sous les

conditions prévus pour les jugements et arréts aux articles 391 4 411 CPC.

Elle est portée devant la Cour de Cassation.

TITREV
DE L’ARBITRAGE INTERNATIONAL

Est international I’arbitrage qui meten cause des intéréts du commerce international.
Directement ou par référence a un réglement d’arbitrage, la convention d’arbitrage peut désigner le ou

les arbitres ou prévoir les modalités de leur désignation.

Si pour les arbitrages se déroulant en Haiti ou pour ceux -u1’égard desquels les parties ont prévu
I’application de la loi de procédure hai’tienne, la constitution du Tribunal Arbitral se heurte a une
difficulté, la partie la plUs diligente peut, sauf clause contraire, saisir le Doyen du Tribunal de
Premiére Instance de Port-au-Prince se(on les modalités de I’article 959-6.

La convention d’arbitrage peur, directement ou par référence & un réglement d’arbitrage, régler la
procédure & suivre dans 1’instance arbitrale; etle peut aussi soumettre celle-ci a la loi de procédure
qu’elle déterminc.

Dans le silence de la convention, I’arbitre régle la procédure, autant qu’il est besoin, soit directement,
s<iit par référence a la loi de procédure qu’elle: détermine.

Lorsq ue I’arbitrage international est suumis a la loi haitienne, les dispositions des titres I et III du
présent livre ne s’appliquent qu’a défaut de convention particuliére et sous réser ve des articles 972

et 972-1.

L’arbitre tranche le litige conformément aux regles de droit que les parties ont choisies; a défaut
d un tel Choix, conformément a celles qu’il estime appropriées.

11 tient compte dans tous les cas des usages du comm-erce.

L’arbitre statue comme amiable compositeur si la convention des parties lui a conféré cette

mission.



Annexe 1

No. 52 - Lundi _Avril 200d << LE MONITEUR >> 9

TITRE VI
DE LA RECONNAISSANCE - DE L’EXECUTION FORCEE ET DES VOIES DE
RECOURS A L’EGARD DES SENTENCES ARBITRALES
RENDUES A L’ETRANGER EN MATIERE D’ARBITRAGE INTERNATIONAL

Section I: De la reconnaissance et de /’exécution forcee des sentences arbitraire renduec a I’étranger ou en matiere d’arbitrage
international.

AiJirle 975.- Lessentences arbitrages rendues a I’étranger sont reconnues en Haili si leur exJstence est établie par celui
qui s'en ptévaut et si cette reconnaissance n’est pas manifestement contraire a 1’ordre public
international.

Sous les mémes conditions, elles sont décl8rées exécutoires en Haiti par ordonnance d’exéculion
rendue par le Doyen du Jrlbunal de Premiére Instance dans le ressort duquel I’exécution sera
poursuivie.

Article 9J5-1.s L’existence d’une sentence arbitrale est établie par la production de 1’original accompagné de la
convention d’arbitrage ou des copies de ces documents réunissant les conditions requises pour leur
authenticite.

Si ces pieces ne sont pas rédigées en langue créole ou en langue frangaise, la partie en produit une
traduction certifiée par un traducteur désigné par ordonnancerendue sw simple requéte par le Doyen
du Tribunal de Premiére Instance compétent pour déclarer exécutoire la sentence arbiEale dans les
conditions prévues a I’ Article 975.

Article 975-2.- Les dispositions des Articles 963-2 a 964 sont applicables.
Section I1." Des voies de recours contre les sentences arbitrales rendues & f*Jireriger ou en matiére d’arbitrage iwernational.

Article 976.e  La décision qui refuse la reconnaissance ou I’exécution est susceptible d’un recours devant la Cour de
Cassation.

Arflcte 976¢l. Le recours confie la décision qui accorde la reconnoiss4nce on I’exécution de ]a sentence n’o5t
ouvert que dans les cas suivants:

1.- Si l’arbitre a statué sans convention d’arbitrage ou sur conveniion nulle ou enpiré;

2.- Si le tribunal arbitral a été irréguliergment compost ou I’arbitre unique irrégulierement
désigné;

3.- Si I’arbitre a statué sans se conformer & la mission qui lui avait été conférée;

4.- Lorsque le principe de la contradiction n’a pas été respecté;

5.- Si la reconnaissance ou I’exécution sont contraires a I’ordre public international.

Article 977.- Le recours ptévu aux articles 976 et 976-1 est formé jusqu’a I’expiration du délai dg trente jours
francs a compter du la signification de la décision du juge.

Article 978.e La sentence arbitrale rendue en Haiti en matfére d’arbitrage international peut faire 1’objet d’un
recours en annulation dans les cas prévus & 1’ Article 976-1.

L’ordonnance qui accorde 1’exécution de cette sentence n’est susceptible d’aucun recours.

Toutefois, le recours en annulation emporte de plein droit, dans les limites de la saisine de la Cour de
Cassation, recours contre 1’ordonnance d’exécudon rendue dans les conditions prévues it I’ Article 975 ou
dessaisissement de ce juge.

Article 978-1.- Le recours en annulation prévu a I’Artiele 978 est porté devant la Cour de Cassation. Ce recours est
recevable des le prononcé de la sentence; il cesse de I’étre s’il n’a pas été exercé dans les trente
jours francs de la signification de la sentence déclarée ezécuto re.
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Article 979.- Le délai pour exercer lesrecours prévus aux <articles 976,976-1 et 978 suspend I'exécution de la sentence
arbitrale. Le recours exercé dans le délai est également suspensif.

Article 980.- Les dispositions du titre IV du présent livre, & 'exception de celles de I'article 970-2, ne sont pas
applicables aux voies de recours.

FIN DU LIVRE IX

Article 2.- Le présent Décret abroge toutes Lois ou dispolhitions de Lois, tous Décrets-Lois ou dispositions de
Décrets-Lois, tous Décrets ou dispositions de 13écrets qui lui est contraire et sera publié et exécuté a
la diligence du Ministre de la Justice et de la Sécurité Publique, du Ministre de I'Economie et des
Finances, du Ministre du Commerce, de I'Industrie et du Tourisme, du Ministre de 'Education
Nationale, de la Jeunesse et des Sports chacun en ce qui le concerne.

Donné au Palais National & Port-au-Prince le 2g décembre 2005 An 202" de I'indépendance

Par le Président Me. Bghiface ALEXANDRE
Le Premier Ministre Gérar
Le Ministre des Affaires étrangeres et des Cultes Hérard ABRAHAM

‘W,

Le Ministre de la Justice

et de la Sécurité Publique HenitMargeI ORLEANS
Le Ministre de l'intérieur Paul Gustave MAG E
et des Collectivités Territoriales

Le Ministre de 'EConomie et des Finances Henri BAZIN

Le Ministre du Plan
et de la Coopération Externe

L e

Rolaﬁd IERRE
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Le Ministre de I’ Agricu!ture, des Ressources Naturelles hilippe MATHIEU
et du Développement Rural

Le Ministre du Commerce, de I’Industrie et du Tourisme Jacques Fritz KENOL

(! Hdeo

\“F“" T
Le Ministre des Travaux Publics, Transports ritz ADRIEN

et Communications

Le Ministre de I’Education Nationale, de la Jeunesse,
des Sports et de I’Education Civique Pierre BUTEAU

Le Ministre de la Culture et de la Communication

Le Ministre de la Santé Publique
et de la Population

N

Le Ministre des Affaires Sociales Franck CHARLES
/
I q
Le Ministre a la Condition Féminine b Adeline Magloire CHANCY

Le Ministre des Haltiens Vivant & |’Etranger Alix

Le Ministre de I’Environnement %Al
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Chambre de Conciliation
et d’Arbitrage d’Haiti

Présentation sommaire delaCCAH

La Chambre de Conciliation et d'Arbitrage d'Haiti, ci-apres dénommée
CCAH, filiale de la Chambre de Commerce et d'Industrie d'Haiti
(CCIH), est un organisme de reglement des litiges par voies extra-
judiciaires. Elle a pour mission de parvenir par l'arbitrage, la conciliation
ou la médiation a la solution des différends commerciaux qui lui sont
soumis.
La CCAH est née du mandat assigne par I'Etat haitien a la Chambre de
Commerce et d'Industrie d'Haiti (CCIH) de créer une chambre
compétente pour connaitre des conflits commerciaux (Décrets-Lois du
11 juin 1935 et du 18 juin 1964). Bon nombre d'années plus tard les
statuts de la CCAH ont été votés en novembre 2009 et en octobre 2010 un
conseil d'administration de neuf membres a été institue.
Toutefois, la CCAH n'est soumise ni au contrdle hiérarchique ni au
controle de tutelle de la CCIH. Elle exerce sa mission dans une totale
indépendance vis-a-vis de celle-ci, des différentes chambres
départementales et de leurs organes.
Mission
La mission principale de la CCAH est dassurer les conditions
nécessaires a la résolution des litiges commerciaux survenus entre
particuliers, professionnels et entreprises particulierement par voie de
médiation et d'arbitrage.
Structure organisationnelle
La CCAH estdotée des structures suivantes :

e Unconseil d'administration

e Unsecrétariatgéneral

1. Un conseil d'administration
La CCAH est dotée d'un conseil d'Administration assurant la
gouvernance de l'institution tant en termes d'orientations que sur le plan

administratif et financier. Sans ingérence, il décide des dispositifs a

1. Secrétariatgénéral
mettre en place pour un fonctionnement efficient du centre arbitral. 11

supervise les activités du secretariat géneral.

Les membres du Conseil ne participent pas dans le reglement des
differends soumis a la CCAH. lIs veillent a I'application des reglements
de la CCAH dans la désignation des médiateurs, des experts et des
arbitres.



e procédure rapide, volontaire, confidentielle, équ
ignante. La Médiation permet aux parties de résoudre e

e Secréetaire General exerce les attributions suivantes :
Il participe aux réunions du conseil de la CCAH avec voix déliberative,
sans droit de vote et fonctionne comme secrétaire du conseil.

Il dirige le personnel de la CCAH. 1l remplit la fonction de Greffier de
laChambre de Conciliation et d'Arbitrage d'Haiti, et, a ce titre, il delivre
et signe les expéditions des sentences rendues par les tribunaux
arbitraux.ll remplit toutes les autres fonctions qui lui sont dévolues par
les statutsde la CCAH et les différents reglements.

En cas d'empéchement du président ou du vice-président ou du
trésorier, il représente, par délégation du président, la CCAH dans les
actesde lavie civile.

Les autres membres du secrétariat général assistent le secrétaire général
dans ses differentes responsabilités.

mémes leurs différends dans le respect de leurs intéréts respectifs grace
al'intervention d'un tiers appelé Médiateur.

Choisi par les parties dans la liste établie par le conseil de la CCAH, le
Médiateur, tiers impartial, neutre et indépendant tant des parties que de
la CCAH, facilite les échanges, constate et consigne I'accord intervenu
entre les parties, il n'impose pas de solution au litige.

Modeéle de clause de médiation

Les parties peuvent prévoir la mediation dans leurs documents
contractuels. A cet effet, la CCAH leur propose la clause suivante :

«Les différends qui viendraient a se produire a propos de la validité, de
I'interprétation, de I'exécution ou de I'inexécution, de I'interruption ou
de la résiliation du présent contrat, seront soumis a la mediation
conformément au reglement de médiation de la Chambre de
Conciliation et d'Arbitrage d'Haiti (CCAH), dont les parties ont eu
connaissance etauquel elles déclarent adhérer.»




Convention de médiation

Si lors de la rédaction du contrat, les parties n'avaient pas prévu la médiation
comme mode de réglement de leur conflit, elles peuvent toujoursy recourir, en
rédigeant, a la naissance du litige, une convention de médiation.

Modeéle de convention de médiation

X Y

Représentée par (dans le d’une société) Représentée par (dans le d’une société)

Adresse Adresse

Assistée éar jaitre A (si la éartie se fait | Assistée éar jaitre A (si la éartie se fait
assister d’un avocat conseil) assister d’un avocat conseil)

e Résumédu litige
Les parties ci-dessus mentionnées conviennent par la présente de régler leur
différend par voie de médiation, conformément au réglement de médiation de
la Chambre de Conciliation et d'Arbitrage d'Haiti (CCAH) auquel elles
déclarentadhérer.
Faita le

X Y

Procédure de saisine de la CCAH pour une Médiation

Des lors que les parties en conflit ont inséré dans leurs contrats des clauses
renvoyant au processus de médiation organisé et géré par la CCAH ou parce
qu'elles décident, une fois le litige ne, de choisir ce mode amiable de
reglement de conflits, la Médiation est mise en ceuvre parlaCCAH :

I - Sur la base d'une clause contractuelle prévoyant la médiation en cas de
litige entre les parties.

Les parties, ou celle la plus diligente d'entre elles, saisissent (saisit) la
Chambre par courrier recommandé adressé au Président du Conseil
d'Administration de la CCAH. Cette lettre doit faire une présentation préecise
des parties etun résumé succinct des faits litigieux. Elle seraaccompagnée :

- D'une copie du contrat stipulant le recours a lamédiation ;

- Des pieces du dossier (correspondance, factures, e-mails, recus de paiement
oude livraison, etc.)

- Du paiement intégral des frais d'ouverture du dossier tels que fixés selon le
baréme en vigueur. Quelle que soit I'issue de la démarche des parties, cette
somme resteraacquise a laChambre.

Si la CCAH est saisie par les deux parties, le secrétaire général, par courrier
responsif, leur proposera le nom d'un médiateur. Si ce dernier est agréé par les
parties, la médiation peut démarrer. Le secrétaire géenéral peut leur demander
également de choisir un médiateur dans la liste de ceux affiliés ala CCAH.

Dans le cas ou la CCAH est saisie par la partie la plus diligente, le secrétaire
général, dés réception de la correspondance, informe l'autre partie, par le biais
d'un courrier recommandé, de la soumission du litige a la CCAH
conformément a la stipulation du contrat prévoyant, en cas de litige entre les
parties, le recours a lamédiation sous I'égide de laCCAH.

Il - Sur la base d'une convention de mediation rédigée a la naissance du
conflit.

A la naissance du litige et lorsque la médiation n'était pas prévue dans leur
contrat, les parties peuvent saisir la CCAH par convention de médiation (voir
modele). Cette convention seraaccompagnée :

- Des piéces du dossier (contrat, correspondance, factures, e-mails, recus de
paiement ou de livraison, etc.);

- Du paiement intégral des frais d'ouverture du dossier tels que fixés selon
bareme en vigueur. Quelle que soit I'issue de la démarche des parties, cette
somme resteraacquise a laChambre.

Il - Par requéte de I'une des parties en conflit en I'absence de convention
A la naissance du litige et en I'absence de convention de médiation, une partie
peut saisir spontanément la CCAH par courrier recommandé établissant les
raisons du différend et les coordonnées précises de I'autre partie. Cette requéte
seraaccompagnée:

- Des piéces du dossier (contrat, correspondance, factures, e-mails, recus de
paiementou de livraison, etc.) ;

- Du paiement intégral des frais d'ouverture du dossier tels que fixés selon
bareme en vigueur.

Quelle que soit I'issue de la démarche de la partie, cette somme restera acquise a
laChambre.

Des réception de la requéte, le secrétaire général de la CCAH informe, par
courrier recommandé, la partie defenderesse du souhait de la partie
demanderesse de soumettre le litige a lamédiation

sous I'égide de la CCAH, tout en insistant sur les avantages de ce mode de
reglement des conflits.

Quel que soit le mode de saisine, toute médiation organisée sous I'égide de
la CCAH emporte adhésion des parties au reglement de médiation établi
par lachambre.

L'Arbitrage
Il est une procédure contraignante, célére et confidentielle. En se référant au

décret publié dans le Moniteur # 32 du lundi 03 avril 2006, I'article 963-2
preécise que : « La sentence arbitrale a, des qu'elle est rendue, I'autorité de la
chose jugée relativement a la contestation qu'elle tranche », l'arbitrage
débouche sur une sentence qui a force obligatoire et ainsi met un terme au
conflitentre les parties.

L'arbitrage est mené jusqu'a la sentence arbitrale par un Arbitre unique ou un
tribunal arbitral composé d'arbitres choisis par les parties dans la liste d'arbitres
établie par le conseil de la CCAH, impartial, indépendant, disponible et
compétent, lI'arbitre est tenu aux obligations de sa fonction de juge du litige en
cause et s'engage a respecter entierement le Réglement d'Arbitrage et la code
d'Ethique de I'Arbitre élaborés par laCCAH.

La clause d'arbitrage, autrement appelée clause compromissoire, doit étre
insérée dans le contrat liant les parties. Donc cette convention d'arbitrage
préexiste a lanaissance du litige.

Clause-type d'Arbitrage proposée par laCCAH

"Les différends qui viendraient a se produire a propos de la validité, de
I'interprétation, de I'exécution ou de I'inexécution, de l'interruption ou de la
résiliation du présent contrat, seront soumis a I'arbitrage conformément au
reglement d'arbitrage de la Chambre de Conciliation et d'Arbitrage d'Haiti
(CCAH), dont les parties ont eu connaissance et auquel elles déclarent
adhérer”.

Le compromis, convention par laquelle les parties, a un litige né, décidentde le
soumettre a l'arbitrage. Le compromis d'arbitrage est donc rédigé apres la
naissance du litige.

Le compromis d'arbitrage peut étre utilisé aussi lorsqu'on s'apercoit, a la
survenance du litige, que la clause compromissoire est nulle, inefficace,
ineffective ou pathologique.

Pour plus d’infos, suivez nous sur le web: www.



Modele de compromis d'arbitrage proposé parla CCAH

X Y
Représentée par (dans le d’une société) Représentée par (dans le d’une société)

Adresse Adresse
Assistée par Maitre A (si la partie se fait Assistée par Maitre A (si la partie se fait

assister d’un avocat conseil) assister d’un avocat conseil)

e Résumédu litige

Les parties ci-dessus mentionnées conviennent par la présente de régler leur
différend sus décrit par voie d'arbitrage, (arbitre unique ou tribunal de 3
arbitres), conformément au reglement d'arbitrage de la Chambre de

Cenciliationetd'Arbitrage d'Hait{ CCAH)auquetetesdéctarentadhérer.

Faita le

X Y

Procédure de saisine de la CCAH pour arbitrage

La CCAH peut étre saisie soit sur la base d'une clause compromissoire, soit &
partir d'un compromis d'arbitrage, soit par requéte d'arbitrage de I'une des
parties.

Quel que soit le mode de saisine, le courrier adressé, par les parties —ou la plus
diligente d'entre elles —, au président du Conseil d’Administration de la CCAH
doitobligatoirement contenir :

- L'état-civil ou laraison sociale du demandeur ;

- Lenomet I'adresse de son avocat, le cas échéant;

- L'objetsommaire du litige;

- Les prétentions et demandes présentées ;

-En cas de tribunal arbitral (trois arbitres), I'indication de celui que le
demandeur propose de désigner.

Cecourrier seraaccompagné :

- De toutes les pieces du dossier. En cas de litige international, les pieces de la
procédure sont fournies dans leur langue d'origine. Leur traduction peut étre
demandée par laCCAH ou le tribunal arbitral, selon des modalités financiéeres a
convenirentre les partiesetlaCCAH ;

- Le réglement intégral des frais d'ouverture du dossier tels que fixés dans le
baréme en vigueur.

Des la réception de la requéte d'arbitrage, le secrétaire général de la CCAH la
notifie au(x) défendeurs(s) et lui (leur) communique également une copie des
piéces versees au dossier par le ou les demandeurs.

En cas d'arbitrage international 2, la saisine de la CCAH n'est possible que si au
moins l'une des parties est haitienne, & moins que toutes les parties étrangéres
(dans le cas ou le siege social d'une entreprise est base hors du territoire haitien)
n‘en décident autrement.

L'organisation d'un processus d'arbitrage sous I'égide de la CCAH
emporte adhésion des parties au reglement d'arbitrage établi par la
chambre.

1- Modele de clause compromissoire
Toute contestation survenant de l'interprétation ou de I'exécution du présent
contrat sera résolue par la Chambre de Conciliation et d'Arbitrage d'Haiti
(Building Digicel, 151 angle ave Jean-Paul Il & Impasse Duverger, Port-au-
Prince, Haiti), conformément a son Reglement d'Arbitrage que les parties
déclarent connaitre etaccepter.

Modele de clause de Médiation et d'Arbitrage
Dans le but de trouver la solution la plus adéquate a leur litige, les parties
peuvent opter pour l'utilisation successive de la médiation et de l'arbitrage

A- Modele de clause de médiation et d*arbitrage

Les différends qui viendraient a se produire a propos de la validite, de

I'interprétation, de I'exécution ou de I'inexécution, de I'interruption ou de la
résiliation du présent contrat, seront soumis a la médiation et, en cas d'échec de

(médiation puis, en cas d'échec arbitrage).

Pour plus d’infos, suivez nous sur le web: www.
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celle-ci,al'arbitrage conformémentaux reglements de médiation etd'arbitrage
de la Chambre de Conciliation et d'Arbitrage (CCAH), dont les parties ont eu

connaissance et auxquels elles déclarent adhérer.

De méme, la médiation et l'arbitrage peuvent étre utilisés de maniére

concomitante (Méd-Arb simultanés).

B- Modéle de clause de Méd-Arb simultanés

Les differends qui viendraient a se produire a propos de la validite, de
I'interprétation, de I'exécution ou de l'inexécution, de l'interruption ou de la
résiliation du présent contrat, seront soumis au reglement de Méd-Arb
simultanés de laChambre de Conciliation et d'Arbitrage d'Haiti (CCAH), dont

les parties ont eu connaissance et auquel elles déclarent adhérer.

Comment se forme un tribunal arbitral ?

Le tribunal arbitral peut étre constitué d'un ou de trois arbitres, selon le veeu
desparties. L'arbitrage permet aux parties d'avoir un certain contréle du
déroulement de la procédure. Dans le cas d'un tribunal arbitral formé de
troisarbitres, les parties choisissent chacune un arbitre et le troisieme,
qui seradésigné par le Président de la CCAH, assumera la Présidence
du tribunalarbitral. Les parties peuvent également convenir que le conflit
sera tranché parun arbitre unique gu'elles choisiront d'un commun accord ou
s'entendront avecle Président de la CCAH sur le choix de celui qu'il aura
désigné pour elles.Dans le cas d'un arbitrage international impliquant des
relations commercialesou financiéres internationales, I'arbitre désigné sera

d'une nationalité différentedes parties en conflit.

Pour plus d’infos, suivez nous sur le web: www.



1- Baréme d'un arbitrage
La Chambre de Conciliation et d'Arbitrage d'Haiti prévoit pour I'arbitrage les baremes suivants :

Frais administratifs

400 USD par partie

HONORAIRES

HONORAIRES DES ARBITRES

CCAH

Montant en litige (USD) % Maximum
jusgu‘a 50000 1000 5 1500
50001 a 250000 1500 3 5000
250001 a 500000 2000 2 7500
500001 a 1 million 2500 1.5 10,000

1 a5 millions 3000 1 20,000
5 a 10 millions 3500 0,4 30,000
10 a 30 millions 4000 0,3 48,000
30 a 50 millions 5000 0,16 80,000
Au de la de 50 millions 10000 Surdevis

2- Bareme pour une médiation conventionnelle

La Chambre de Conciliation et d'Arbitrage d'Haiti prévoit pour la médiation les baremes suivants :

Frais administratifs

200 USD PAR PARTIE

Montant en litige

Honoraires CCAH

Honoraires du Médiateur

Jusq(utfggg') 000 % Minimum | Maximum % Minimum | Maximum
25 001 a 500 000 250 400
Au-dela de 500 000 1 250 1 000 2 500 2,500
0,2 1 000 2 000 0,5 25,000 5,000

NB- Les tableaux des baremes sont susceptibles d'étre modifiés.

Pour plus d’infos, suivez nous sur le web: www.




