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    Préface

     

     

     

    
      M. René Kiminou, tout à la fois maître de conférences à l’Université des Antilles (Martinique et Guadeloupe) et avocat au barreau de Fort-de-France, n’en est pas à son coup d’essai. Voici le premier ouvrage qu’il nous offre sur l’harmonisation du droit des affaires dans la Caraïbe faisant suite à cinq autres portant sur l’économie et le droit des affaires de la caraïbe.
    

     

    
      C’est que la question est des plus intéressantes, voire des plus passionnantes. En effet, le projet d’harmonisation est né de la déclaration qui devait clôturer une conférence fondatrice tenue à Pointe-à-Pitre en 2007 sur le constat que les territoires multiples de la région sont tiraillés entre droits de la famille de Common Law et droits de la famille romano-germanique, sans négliger pour autant les particularités locales. Le défi était et reste grand.
    

     

    
      C’est aussi qu’au-delà de l’intérêt intellectuel, les enjeux concrets sont manifestes et forts. La convergence des droits est le gage d’échanges plus intenses et plus sûrs à l’intérieur de la zone caribéenne. Or le présent ouvrage montre bien qu’en dépit de difficultés qu’on ne saurait minimiser, l’harmonisation progresse ou, à tout le moins, peut progresser quand/si la volonté est là.
    

     

    
      Les thèmes ici traités sont effectivement à la fois majeurs et variés : de l’arbitrage (avec – on l’aura noté – une ouverture sur l’Amérique latine) au droit de la propriété intellectuelle en passant par droit des sociétés ou droit fiscal sans oublier une réflexion sur cette 
      lex mercatoria
       toujours poursuivie et rarement atteinte qui me semble être un atout à ne pas négliger.
    

     

    
      Cet ouvrage, savamment dirigé par M. Kiminou, est en tout cas un atout certain pour le développement de la Caraïbe et un instrument pour le rapprochement des cultures, ce qu’est déjà en soi l’espace caribéen. Riche et beau programme.
    

    
      Michel Vivant
Agrégé des Facultés de Droit,
Professeur à Sciences politiques Paris,
Directeur de la spécialité droit de l’innovation du master droit économique de Science Po,
Consultant auprès des autorités nationales et européennes.
    

     

     

     

     

     

     

     

     

     

     

     

     

     

     

     

     

    Première partie. L’Harmonisation du droit de l’arbitrage et de l’investissement

     

     

     

    L’Harmonisation de l’arbitrage dans la Caraïbe : avantages et inconvénients des modèles proposés par l’OHADA et l’UNCITRAL1

     

    
      Dr. Alejandro M. GARRO
      
            2
          
      , Professeur de droit comparé, Université de Colombia, U.S.A Etats-Unis d’Amérique
    

     

     

     

    I. Introduction

    
      Durant ma présentation, je tacherai d’exposer mon point de vue sur la recherche dans les pays caribéens d’un système capable de résoudre des litiges commerciaux transfrontaliers, d’une part entre les pays caribéens ayant une culture juridique différente et d’autre part entre les pays caribéens et d’autres pays des Amériques, d’Europe, d’Afrique et d’Asie. Je parlerai du processus d’harmonisation juridique à prendre en compte en raison de l’hétérogénéité des pays qui composent le bassin caribéen, en incluant les départements français d’Outre-mer (Guadeloupe, Martinique, Guyane), d’autres îles sous tutelle du Royaume Uni (Les Bermudes, les Iles Caïmans) et de la Hollande (Antilles néerlandaises, Aruba) et enfin des territoires associés aux Etats-Unis (Porto Rico, les Iles Vierges).
    

     

    
      Au-delà de la diversité de leur configuration politique, économique et sociale, c’est leur hétérogénéité linguistique et juridique qui exige la prise en compte de modèles d’harmonisation qui en matière d’arbitrage commercial international ont prouvé leur efficacité dans les pays industrialisés et en voie de développement, de tradition romaniste continentale et anglo-saxonne. Je parle en particulier de la Loi type sur l’arbitrage commercial international proposée par les Nations Unies (Commission des Nations Unies pour le Droit Commercial International ou « CNUDCI », sans doute plus connu sous le sigle en anglais « UNCITRAL », et qui sera mentionnée dans le texte comme « Loi-type d’UNCITRAL » ou tout simplement comme « Loi type »)
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      . Cette Loi type a été adoptée il y a plus de 25 ans et depuis, plus de 80 pays (en incluant l’Allemagne, l’Espagne, le Guatemala et le Royaume Uni) se sont inspirés de ce modèle dans leur législation sur l’arbitrage.
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      D’autre part, 16 pays de l’Afrique francophone, jouissant d’un soutien politique et financier important de la part de la France et d’autres pays européens, ont encouragé l’harmonisation du droit commercial en y incluant la législation en matière d’arbitrage, à travers « l’Organisation pour l’Harmonisation du Droit des affaires », désignée sous son acronyme en français OHADA
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      . Ainsi, en 1999, l’OHADA adopta ce que l’on a désigné comme « l’Acte Uniforme sur le droit de l’arbitrage » (par la suite « Acte Uniforme de l’OHADA » ou simplement « Acte Uniforme »
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      . Le professeur Seydou Ba qui a utilisé ce terme avant moi, expliqua comment fonctionne cet Acte Uniforme de l’OHADA dans les pays francophones d’Afrique qui l’ont adopté. A la différence de la Loi type de l’UNCITRAL, qui n’est qu’une loi type, l’Acte Uniforme de l’OHADA, à travers le traité constitutif de l’OHADA
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       envisage la possibilité d’une procédure d’arbitrage qui fonctionne sous le contrôle d’un centre permanent d’arbitrage, (« Common Court of Justice and Arbitration ») ou Cour Commune de Justice et d’Arbitrage, que nous retrouverons en abrégé « Cour Commune de J et A » ou bien sous le sigle CCJA en anglais et en français. A l’inverse d’autres institutions qui gèrent l’arbitrage commercial international, telle que la Cour d’arbitrage de la Chambre de Commerce internationale ou CCI, la Cour Commune de J et A jouit de pouvoirs juridictionnels qui se traduisent, par exemple, par la faculté de décider en dernière instance de la nullité d’un jugement rendu à l’intérieur du territoire de l’OHADA.
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      Le Professeur Rodolfo Dávalos et ACP Legal, sponsors de cette conférence, et que je tiens à remercier pour leur aimable invitation à cette manifestation, soutiennent un projet qu’ils ont appelé « Projet d’Organisation pour l’harmonisation du droit des affaires dans la Caraïbe » (qu’on mentionnera par la suite par son sigle en français « OHADAC »). Dans une déclaration à la fin de ce cycle de conférences, où il met en avant les avantages de l’harmonisation juridique du commerce et l’expérience de l’OHADA dans ce domaine
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      , il invite les pays latino-américains et caribéens » à soutenir l’OHADAC pour promouvoir des études de droit comparé
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      , entreprendre un travail sur l’harmonisation de divers champs du droit substantiel
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       des affaires et concevoir un système d’arbitrage commercial international et institutionnel destiné à améliorer la « qualité de la justice, la sécurité juridique et l’efficacité de ses sentences
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      .
    

    
      Plus que d’essayer de vendre ou de promouvoir un modèle déterminé de loi sur l’arbitrage, les réflexions qui suivent visent à faire ressortir pourquoi et dans quel but il est souhaitable ou opportun d’harmoniser ou de standardiser les règles de l’arbitrage commercial international dans les pays de la Caraïbe. Je crois que c’est en analysant les dispositions phares des deux modèles, que les Etats caribéens, peu importe leur culture juridique, pourront choisir le modèle qui convient le mieux à leurs intérêts. Mon objectif est certes de proposer des informations et une analyse qui permettront au lecteur de tirer ses propres conclusions, et à l’Etat d’opter pour le modèle de loi d’arbitrage qui lui convient le mieux, mais j’anticipe en considérant que c’est la Loi type de l’UNCITRAL qui est la plus appropriée à la situation des Etats caribéens.
    

    
      
      II. Objectifs de l’harmonisation du droit sur l’arbitrage commercial international dans le bassin caribéen

    
      Tout d’abord il convient de se demander : entre qui et dans quel but une harmonisation juridique en matière d’arbitrage commercial ? En ce sens, je crois que le « dans quel but » et le « pourquoi » sont étroitement liés. Parmi les objectifs les plus importants de tout processus d’harmonisation, il convient d’inclure tout d’abord la standardisation des règles sur l’arbitrage de sorte qu’elles soient plus accessibles ou « uniformes » pour les acteurs de l’arbitrage et ceux qui doivent appliquer lesdites règles. L’autre objectif, compatible avec le premier, est d’améliorer et de simplifier lesdites règles, en visant un arbitrage plus flexible et moins coûteux, sans qu’il perde son efficacité. Dans le préambule de la « Déclaration du Congrès latino-américain et caribéen » que j’ai cité précédemment, figure l’objectif indirect et ultime qu’est de créer un climat de confiance, tant entre les partenaires financiers caribéens (au niveau régional), qu’entre ces derniers et le reste des partenaires financiers dans le monde (marché international)
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      .
    

    
      Il me semble judicieux que le projet OHADAC ne se limite pas à rechercher une harmonisation uniquement entre les pays caribéens, aussi important que soit cet objectif. Il est important aussi d’insuffler suffisamment de confiance pour que les pays caribéens puissent investir dans des pays non caribéens et vice versa. Par conséquent, le cadre territorial de l’harmonisation ne doit pas se limiter à ces pays, mais doit présenter un attrait également pour les investisseurs non caribéens. Et il convient de souligner ici que l’Acte Uniforme de l’OHADA relatif à l’arbitrage se contente d’harmoniser l’arbitrage entre les pays africains de tradition française. En revanche, le modèle que l’UNCITRAL a proposé vise à harmoniser, et de fait l’a déjà mené à bien, la procédure d’arbitrage entre des pays très différents comme l’Autriche et le Honduras, ou le Royaume Uni et le Nicaragua.
    

     

    
      En laissant de côté l’aspect géographique ou le cadre spatial ou territorial de l’harmonisation, il faut se demander maintenant quel aspect de l’arbitrage mérite d’être harmonisé, puisqu’il existe divers types d’arbitrages. La Déclaration du Congrès latino-américain et caribéen qui eut lieu à la Havane se réfère à l’arbitrage commercial international. Il convient donc d’exclure l’arbitrage public, entre Etats ou entre un Etat et un ressortissant d’un autre Etat. Le premier type d’arbitrage est d’habitude « ad hoc », alors que le second est déjà réglementé par le Traité de Washington de 1965 qui créa le Centre International pour le Règlement des Différends relatifs aux Investissements entre Etats et Citoyens d’un autre Etat (CIRDI)
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      . Je vais par conséquent me référer à l’arbitrage qui porte sur l’international et qui implique l’application d’un droit à plus d’un Etat.
    

     

    
      Quant au concept d’« international » il n’est pas univoque. On peut concevoir que l’arbitrage acquiert le caractère international quand le litige porte sur un acte juridique qui implique l’application du droit à plus d’un Etat. Mais on peut adopter également une conception plus étroite de « l’internationalité » comme l’ont fait les Nations Unies dans leurs nombreuses conventions, et qui se définit en fonction du critère géographique ou spatial. L’arbitrage sera international quand les parties qui adoptent la convention d’arbitrage seront domiciliées, au moment de signer ladite convention, dans différents Etats. Selon une conception plus large, comme celle choisie par la France, un arbitrage peut être considéré international s’il implique ou a trait au commerce international.
    

     

    
      Il convient d’ajouter que l’effort d’harmonisation peut se limiter au cadre régional ou subrégional. Ainsi, pour prendre en exemple une tentative d’harmonisation régionale de l’arbitrage commercial international au sein des pays d’Amérique latine, nous pouvons mentionner l’existence d’une convention multilatérale, la Convention de Panama de 1975 qui tente d’harmoniser les règles basiques de l’arbitrage dans les Amériques
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      . Il y a également la Convention de Genève adoptée en 1961 et à laquelle un bon nombre de pays européens ont adhéré
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      . Ces efforts d’harmonisation régionale ont lieu parallèlement à ceux réalisés au niveau international, comme le reflète la Convention des Nations Unies pour la Reconnaissance et l’exécution des sentences arbitrales étrangères, plus connue sous le nom de « Convention de New York de 1958".
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      Il ne suffit pas que l’arbitrage soit « international » pour être concerné par l’harmonisation, mais il faut qu’en plus il porte sur une question commerciale. Mais il n’existe pas non plus une conception univoque de ce qu’on doit entendre par « commercial ». Dans de nombreux pays, un acte juridique est dit « commercial » seulement s’il implique des « commerçants », des « actes de commerce », ou bien l’un ou l’autre. Dans plusieurs pays, en particulier ceux de tradition anglo-saxonne, on entend par commercial toute opération impliquant l’échange de biens et de services, indépendamment de ceux qui le réalisent. Dans le contexte d’harmonisation tel qu’il nous intéresse dans cet article, la notion de « commercial » est plus large et flexible que dans ces droits internes. Dans cette perspective, je qualifie de « commercial » tout arbitrage, de nature civile ou commerciale, qui n’implique pas une relation de consommation où pourraient intervenir d’autres principes.
    

     

    
      Le dernier point à considérer, en ce qui concerne l’harmonisation de la matière de l’arbitrage, sont les caractéristiques de l’arbitrage qui, étant donné leur importance, doivent faire l’objet d’une harmonisation. La convention d’arbitrage et la sentence sont deux points importants, car elles marquent le début et la fin de tout arbitrage. Mais je dois également faire référence à d’autres aspects importants, comme la détermination de la loi applicable au fond du litige, la désignation des arbitres, la question de la compétence arbitrale et l’exécution de la procédure.
    

    
      
      III. Arbitralité et convention d’arbitrage

    
      La question de la convention d’arbitrage est fondamentale, car sans cette convention il ne peut y avoir d’arbitrage. L’arbitrage est par définition « consensuel », puisqu’on exige une renonciation explicite au droit à recourir aux tribunaux. De nos jours, on insiste sur la nécessité d’étendre les effets de la convention d’arbitrage à des tiers dont la participation au litige soumis à l’arbitrage est suffisamment étroite pour justifier l’adhésion desdits tiers à l’arbitrage, soit pour des raisons d’économie de procédure ou pour d’autres raisons. Je laisse de côté l’examen de cette question, qui nécessiterait plus de temps et de préparation que celui dont je dispose, pour aborder les questions que pose la validité, formelle et matérielle, de la convention d’arbitrage.
    

    Arbitralité

    
      La convention d’arbitrage est expressément régulée tant par l’article 2 de l’Acte Uniforme de l’OHADA que par l’article 7 de la Loi type de l’UNCITRAL. Cependant, alors que l’article 2 de l’OHADA dispose que « seuls pourront être soumis à l’arbitrage les droits dont les parties ont libre disposition »
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      , la Loi type de l’UNCITRAL ne prévoit rien à ce sujet. L’absence de toute référence à l’arbitralité dans la Loi type est due au fait qu’on considère qu’après son adoption par les Etats, ces derniers peuvent déterminer librement des matières susceptibles d’arbitrage. Je suggère de procéder avec prudence sur ce point, puisque l’arbitrage peut s’avérer un outil idéal pour résoudre des litiges qui impliquent des droits non patrimoniaux dont les parties ne peuvent pas disposer. Ce serait le cas, par exemple, des questions découlant du droit familial (séparation ou divorce, garde des enfants, pension alimentaire, etc.). Au lieu d’une référence vague au droits « indisponibles », je conseille d’indiquer de façon explicite dans la législation sur l’arbitrage les matières que le législateur caribéen choisit d’exclure de l’arbitrage, critère qui de toute évidence peut varier avec le temps.
    

     

    
      Un autre aspect important en relation avec l’arbitralité « suggestive » est celle de la personne qui peut soumettre une question à l’arbitrage. Il est fréquent de trouver des législations prévoyant que quiconque jouit de ses droits civils peut soumettre un litige à l’arbitrage. Mais le modèle qu’offre l’acte uniforme de l’OHADA dans son article 2 va au-delà. Le second paragraphe de l’article 2 contient une disposition expresse qu’il convient de transcrire étant donné son importance.
    

    
      « Les Etats et les autres 
      collectivités publiques territoriales
      , ainsi que les établissements publics peuvent également être parties à un arbitrage, sans pouvoir invoquer leur propre droit pour contester l’arbitralité d’un litige, leur capacité à compromettre ou la validité de la convention d’arbitrage. »
    

    
      Cette disposition a l’avantage de dissiper les doutes toujours présents dans de nombreux systèmes juridiques à propos de la capacité de l’Etat et des organismes publics à compromettre. Bien entendu, une loi spéciale peut introduire une exception à cette disposition, mais tant que cette législation n’est pas adoptée, on peut supposer que n’importe quel organisme de droit public peut recourir à l’arbitrage s’il le désire. Ce n’est pas là un point que la Loi type de l’UNCITRAL mentionne, puisqu’elle considère que chaque Etat doit trancher lui-même cette question.
    

    Validité formelle de la convention d’arbitrage.

    
      Pour que la convention soit valide, en dehors de la capacité des parties, de l’arbitralité du sujet soumis à l’arbitrage, et du libre consentement, la majorité des législations sur l’arbitrage exige qu’elle soit sous forme écrite. Aussi bien la Loi type que l’Acte Uniforme l’exige également, même si ce qu’on entend par « forme écrite » tend à être de plus en plus flexible. J’ai noté entre ces deux modèles une différence qu’il convient de souligner.
    

    
      L’article 7 de la Loi type, notamment après les réformes de 2006, a rendu flexible les notions d’« écrit » et de « signature », à tel point qu’une interprétation large des deux termes peut déboucher sur la validation d’une convention d’arbitrage sans signature et sans que ladite convention ait été constatée par écrit. L’article 6 de l’Acte Uniforme de l’OHADA, semble néanmoins aller plus loin. Même s’il semble requérir la forme écrite, il parait admettre « n’importe quel moyen qui permette de prouver son existence » :
    

    
      La convention d’arbitrage doit se présenter sous forme écrite ou par n’importe quel document qui en atteste l’existence, y compris la référence à un autre document qui prévoit l’arbitrage.
    

    
      
      IV. Détermination du droit applicable au fond du litige

    
      Quant à la détermination du droit à appliquer au fond du litige, les deux modèles octroient aux parties d’amples facultés pour le choisir, et en l’absence de choix par les parties, le tribunal arbitral peut opter directement pour appliquer les « normes » ou « règles » de droit qu’il considère le plus approprié pour trancher le cas en question
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      .
    

    
      
      V. Composition du tribunal arbitral

    
      Quant à la manière de désigner et de reconduire les membres du tribunal arbitral dans leur fonction, de nombreuses questions se posent : Qui peut exercer la fonction d’arbitre ? Comment les désigner ? Comment les récuser ou les révoquer ? La Loi type (arts. 10-14) ainsi que l’Acte Uniforme (arts. 5-8) possèdent des règles précises en ce qui concerne la composition du tribunal arbitral. Il n’y a pas de différences notables, puisque les deux modèles octroient d’amples pouvoirs aux parties pour désigner les arbitres de leur choix, qui doivent remplir les conditions suivantes : indépendance et impartialité. Leur défaut : les deux modèles donnent la possibilité de récuser ou de contester la désignation effectuée, et la procédure de récusation peut être convenue librement par les parties.
    

     

    
      Dans le cas où une partie refuse de désigner un arbitre dans les délais impartis ou que les arbitres désignés par les parties ne veuillent ou ne peuvent arriver à un accord par rapport au président du tribunal, ou bien dans l’hypothèse où l’arbitre récusé persiste à rester dans ses fonctions, il est obligatoire de recourir à la décision d’une autre autorité qui désignera l’arbitre ou prendra une décision concernant la récusation. La Loi type comme l’Acte Uniforme envisage la possibilité de faire appel devant une « autorité compétente » pour traiter la question. La Loi type
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       comme l’Acte Uniforme
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       envisage la possibilité de recourir à un tribunal compétent pour rendre un verdict définitif sur cette question.
    

    
      
      VI. Compétence arbitrale et contestation

    
      La détermination de la compétence arbitrale est intimement liée à l’existence, la validité et la portée de la convention d’arbitrage d’où émane la compétence des arbitres pour juger les litiges qui leur sont soumis.
    

    
      La Loi type comme l’Acte Uniforme considère que si les parties ont établi une convention d’arbitrage, elles désirent que ce soit le tribunal arbitral, au moins en première instance, qui décide de la validité de la convention d’arbitrage et de la compétence du tribunal arbitral
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      . C’est pour cela que, prenant pour modèle l’art. II (3) de la Convention de New York de 1958, tant l’art. 8 de la Loi type que l’art. 13 de l’Acte Uniforme prévoient de façon catégorique qu’une juridiction étatique doit se déclarer incompétente si elle prend connaissance d’un litige qui fait l’objet d’un arbitrage. Aussi bien l’art. 8 (1) de la Loi type que le troisième paragraphe de l’art. 13 de l’Acte Uniforme établissent clairement que la juridiction étatique doit se déclarer incompétente si l’une des parties en fait la demande. Néanmoins, la juridiction étatique pourra se saisir de l’affaire s’il s’avère que la convention d’arbitrage est manifestement nulle.
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      Autre élément également important est la prescription par rapport au moment où l’on peut soulever l’exception d’incompétence du tribunal arbitral, au moment où ce dernier se trouve habilité à décider de cette question fondamentale et la possibilité ou l’opportunité de pouvoir contester judiciairement une décision (qui peut avoir la forme d’un jugement) arbitrale au sujet de sa propre compétence. Tout cela la Loi type et l’Acte Uniforme en tiennent compte et prévoient que cette exception doit être soulevée au plus tard en même temps que la contestation, sauf quand il existe une raison pour une exception dument justifiée.
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      Tant l’art. 16 (3) de la Loi type que l’art. 11 de l’Acte Uniforme soumettent à la discrétion du tribunal de statuer sur sa compétence en la traitant comme une question préalable soit dans sa sentence sur le fond. Dans ce dernier cas, l’art.11 de l’Acte Uniforme disose que la décision arbitrale au sujet de sa compétence pour se saisir de l’affaire peut revêtir la forme de jugement partiel, de telle sorte que la partie qui est en désaccord peut contester sa nullité comme tout jugement. La Loi type, à mon avis avec de meilleur critère, précise que si la décision arbitrale est prise comme question préalable, ce jugement, qu’il ait la forme ou non d’un jugement partiel, peut être contesté dans un délai de 30 jours après avoir été notifié ; que la décision judiciaire n’est pas susceptible de recours ; et que pendant qu’il statue sur cette demande devant le tribunal judiciaire compétent, le tribunal arbitral peut poursuivre la procédure arbitrale.
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      VII. Mesures provisoires : qui peut les édicter et quand ?

    
      On a coutume d’accepter sans discussion qu’avant ou durant un arbitrage les parties peuvent recourir à un tribunal judiciaire pour solliciter une mesure provisoire, afin de préserver des éléments de preuve qui peuvent être importants pour régler le différend, sauvegarder des biens, empêcher un préjudice imminent ou d’autres raisons qui peuvent servir à l’exécution d’une sentence ultérieure. On n’accepte pas généralement avec la même bienveillance que ce soit le tribunal arbitral qui s’octroie la faculté de juger si sont présentes les circonstances factuelles et juridiques qui justifient le rendu de ladite mesure, bien que ce soit claire, dans beaucoup de cas, que les arbitres doivent compter sur l’aide judiciaire pour exécuter lesdites mesures.
    

    
      Etant donné l’importance de la mise en place d’une mesure provisoire afin d’assurer le résultat final de l’arbitrage, une grande partie des cinq années que l’UNCITRAL a mise pour amender la Loi type de 1985, et qui aboutirent à la réforme de son article 17 en 2006, fut consacrée non seulement à bien spécifier que le tribunal arbitral est habilité à prononcer des mesures provisoires
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      , mais également à définir sous quelles conditions elles peuvent être octroyées, quand elles peuvent être reconnues et exécutées
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       et les circonstances exceptionnelles où une partie peut obtenir, sans délai ni notification à la partie adverse, une « ordonnance préliminaire » qui empêche la disparition rapide du patrimoine qu’on espère réclamer à la fin de l’arbitrage.
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      L’Acte Uniforme de l’OHADA ne va pas aussi loin. Bien que le dernier paragraphe de son art. 13 accepte le recours à une juridiction pour obtenir une mesure provisoire, il semble limiter son pouvoir quant à l’examen du litige au fond
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      . Ce n’est pas tout à fait clair pourquoi le tribunal arbitral à qui on reconnait la compétence pour prononcer la mesure provisoire, ne puisse ordonner ladite mesure, sous réserve de pouvoir demander l’aide judiciaire nécessaire pour l’exécuter.
    

    
      
      VIII. Conduite de la procédure arbitrale

    
      Dans quelles conditions demander ou contester l’arbitrage ? Combien de documents peuvent être présentés par les parties et dans quel délai ? Quels sont les moyens acceptables pour présenter des notifications et quelles sont les règles supplémentaires qui doivent déterminer le début et l’expiration du délai d’arbitrage ? Comment doit être menée l’audience pour l’exposé des preuves ou l’exposé oral ? Et comment les parties fournissent-elles et produisent-elles les preuves ? Les parties peuvent-elles présenter des plaidoyers écrits au sujet de la preuve produite lors de l’audience ? On ne trouve pas beaucoup de réponses dans les deux modèles analysés, bien que les deux modèles offrent une plateforme commune quant au fait d’octroyer aux parties pleine liberté pour concevoir la procédure qu’ils souhaitent, en s’appuyant sur la discrétion des arbitres pour toutes les questions sur lesquelles les parties n’auraient pas trouvé un accord
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      . Les deux modèles établissent également comme directives importantes de la procédure arbitrale, l’égalité de traitement des parties et le respect du principe du contradictoire
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      .
    

    
      Il y a un bon nombre de questions qui trouvent une réglementation spécifique aussi bien dans la Loi type que dans l’Acte Uniforme, ainsi qu’un nombre incalculable de thèmes qui sont réglementés, quand ils le sont, dans les règlements d’arbitrage. Dans le domaine couvert par la Loi type de l’UNCITRAL et l’Acte Uniforme de l’OHADA, on peut trouver un bon nombre de règles similaires, mais également quelques différences et des omissions qu’il convient de souligner.
    

    Début de la procédure arbitrale.

    
      Par exemple, alors que la Loi type fait référence explicite à la liberté des parties (ou à défaut du tribunal arbitral) de déterminer la langue et le lieu d’arbitrage,
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       l’Acte Uniforme de l’OHADA semble le considérer comme acquis. Alors que l’Acte Uniforme considère que la procédure arbitrale débute à la date à laquelle l’une des parties soumet sa demande d’arbitrage ou sollicite la constitution du tribunal arbitral
      
            33
          
      , à l’inverse la Loi type fixe le début de la procédure arbitrale dès que « le défendeur aura reçu la demande de soumission de ce différend à l’arbitrage. »
      
            34
          
       Il n’est pas simple de se prononcer pour l’un ou l’autre modèle, bien qu’il me semble que la Loi type a l’avantage de la précision, si importante pour cette question, et qui manque dans l’Acte Uniforme de l’OHADA.
    

    Échange d’écrits.

    
      L’article 14 de l’Acte Uniforme se réfère dans des termes très amples à l’échange d’écrits et de plaidoyers dans une procédure litigieuse, alors que l’article 23 de la Loi type contient des règles plus précises (toutes, bien entendu, supplémentaires) au sujet de la demande et de la réponse. En fait, tout arbitrage débute par une « demande d’arbitrage », ou plus précisément une « Notification d’arbitrage » et une « Réponse à la demande (ou notification) d’arbitrage ».
    

    
      Dans la mesure où ces deux documents écrits répondent aux conditions basiques, en ce qui concerne l’identification des parties et la manière d’être notifiés, les points litigieux, les faits sur lesquels se base la requête et les arguments juridiques qui l’appuient, ainsi que les mesures qu’on attend du tribunal arbitral, ils pourraient être considérés tout simplement comme des pièces écrites de demande et de réponse.
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       Mais la pratique montre que la plupart du temps, du moins dans des arbitrages d’une certaine complexité, les parties choisissent de présenter, en plus des pièces initiales, d’autres pièces de demande et de réponse. Le plus important à ce sujet est de bien faire comprendre que c’est le tribunal arbitral qui peut et doit décider (à moins que les parties n’arrivent à un accord) s’il y aura des pièces supplémentaires de réponse, des copies, etc.
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    Présentation et administration des preuves

    
      Ni la Convention de New York, ni la Loi type de l’UNCITRAL, ni même la loi de l’OHADA ne s’étendent sur la question des preuves. L’art. 14 de l’Acte Uniforme de l’OHADA renvoie à la règle traditionnelle qui veut que les parties soient chargées de prouver les faits sur lesquels s’appuie leur requête, tandis que la Loi type se limite à se prononcer sur la faculté du tribunal arbitral à désigner des experts
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       et à solliciter l’assistance judiciaire dont ils ont besoin pour l’administration des preuves
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      . Cependant, les deux modèles ne disent rien sur le nombre maximum de témoins, la façon de les interroger ou de les soumettre à un interrogatoire contradictoire, le moment où il faut présenter les preuves, si on peut les présenter après la requête commencée, et la possibilité d’exiger, dès le début, de la partie adverse la communication de pièces importantes pour le résultat du litige et qui seront susceptibles d’être identifiées facilement (procédé qu’on connait sous le nom de « discovery » dans le monde anglo-saxon), etc.
    

     

    
      Le manque de règles sur un aspect si important de l’arbitrage a poussé l’Association Internationale des Avocats (International Bar Association » ou « IBA ») à adopter une série de mesures sur l’administration des preuves dans l’arbitrage commercial international
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      . Ces mesures, qui ont été révisées en 2010, ont trouvé un compromis acceptable entre idiosyncrasie procédurale des pays de tradition romaniste et ceux relevant de la 
      Common Law
      , c’est pourquoi elles ont l’habitude d’être utilisées avec fréquence dans l’arbitrage commercial international. Néanmoins, je crois que ce serait bénéfique que la loi nationale sur l’arbitrage intègre des règles basiques, comme l’obligation de la part de chaque partie de prouver les faits sur lesquels elles fondent leurs réclamations et défense, la faculté du tribunal arbitral de juger et de décider de la recevabilité, de la pertinence et de la valeur des preuves présentées et d’exiger la communication d’autres preuves.
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      IX. Intervention judiciaire et renonciation au droit de faire objection

    
      Un autre sujet sur lequel il convient de s’arrêter est l’intervention des tribunaux. Je le répète encore une fois, l’arbitrage présente de nombreux avantages quand dans un contexte international on ne tient pas à avoir à faire aux tribunaux d’un autre pays. Non nécessairement parce qu’ils sont incompétents, malhonnêtes ou qu’ils portent un jugement prématuré, mais parce qu’ils peuvent entraver ou ne pas savoir que le mécanisme de l’arbitrage nécessite de l’espace pour pouvoir se dérouler sans interférence de la part des tribunaux, et en même temps, la coopération et l’assistance des juges pour être efficace.
    

    
      Dans n’importe quelle loi d’arbitrage, il est important d’anticiper quand peut intervenir un tribunal, dans quel but il peut intervenir et quel tribunal, pour ne pas être confronté à une question de compétence. Six mois, un an, sont passés et le grand avantage de la Loi type, à mon avis, est basé sur une disposition, l’article 5 qui pose que : « Pour toutes les questions régies par la présente Loi, les tribunaux ne peuvent intervenir que dans les cas où celle-ci le prévoit. » Nous les avocats savons que si l’une des parties ne souhaite pas d’arbitrage, elle cherchera n’importe quelle faille pour recourir au tribunal judiciaire et entraver l’arbitrage.
    

    
      Des lors que le législateur dit explicitement et que ce soit possible de savoir quelles sont les marges d’intervention des tribunaux et quand le juge peut intervenir pour coopérer, assister, mener à bien l’arbitrage, le système va fonctionner plus ou moins bien. Le silence de la loi sur cette question crée un problème qui peut avoir des conséquences telles que l’annulation de l’arbitrage par voie judiciaire, et le retard qui en résulte.
    

    
      Une autre disposition très importante consiste à insister sur le fait que l’absence d’objection au moment raisonnablement opportun entraine la perte dudit droit. Cette disposition n’est pas explicitement occultée dans l’Acte Uniforme de l’OHADA, mais s’avère un pilier de la procédure sous la Loi type.
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       Cela vaut la peine de l’intégrer dans toute législation nationale sur l’arbitrage qui vise à assurer la rapidité de la procédure, bien que pour y ajouter un peu de justice, il aurait été judicieux de permettre, comme le fait le règlement d’arbitrage d’UNCITRAL, que ladite renonciation au droit d’objecter ne soit pas considérée inopportune s’il existe des raisons qui justifieraient l’absence d’une telle objection.
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      X. Prononcé de la sentence et recours contre la sentence

    
      Je ne vois pas d’énormes différences entre les deux modèles en ce qui concerne la forme et le contenu de la sentence, les mécanismes de prise de décision quand il y a plusieurs arbitres ou la rectification et l’interprétation de la sentence.
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       Au contraire, je trouve des différences importantes en ce qui concerne le mécanisme de recours contre la sentence, sa reconnaissance et son exécution. Comme le plus important dans l’arbitrage est son résultat final et la possibilité d’exécuter la sentence, cela vaut la peine de réfléchir sur ces différences, afin de juger de la pertinence d’adopter un modèle ou un autre pour les pays caribéens.
    

    
      Dans le schéma proposé par la Loi type de l’UNCITRAL, adopté par un bon nombre de pays, la demande d’annulation est la seule forme possible de recours contre la sentence et ne peut se faire que devant les tribunaux de l’Etat où la sentence a été prononcée. Les motifs de l’annulation sont strictement énumérés par la loi.
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       Ces motifs se limitent, d’un côté, à la violation de l’ordre public de l’Etat où la nullité est demandée (en incluant le manque d’arbitralité du litige), cas que le tribunal qui décidera de l’annulation peut évaluer sans que le lui demandent les parties. 
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       D’autre part, la partie qui en fait la demande peut obtenir la nullité si elle prouve que la convention d’arbitrage n’est pas valable (soit en vertu de la loi à laquelle les parties l’ont subordonnée ou bien en vertu de la loi de l’Etat où l’annulation est demandée), ou dans le cas de violation du droit de défense, la limitation excessive du pouvoir des arbitres ou la violation d’une règle importante régissant la composition du tribunal arbitral ou de la façon dont les parties se sont mises d’accord pour le constituer.
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       Les motifs qu’établit la Loi type pour le refus de la reconnaissance ou de l’exécution de la sentence sont les mêmes que ceux qui fondent les bases de la demande d’annulation.
      
            47
          
    

    
      L’article 25 de la l’Acte Uniforme limite également les voies de recours à un dénommé « recours d’annulation », dont les motifs, énumérés dans l’article 26, sont similaires à ceux acceptés par la Loi type d’UNCITRAL.
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       Néanmoins, le second paragraphe de cet article inclut la possibilité, qui n’est pas présente dans le modèle proposé par UNCITRAL, que le refus de la demande d’annulation ou la déclaration de nullité dictée par le juge compétent du lieu de l’arbitrage soit à son tour révoqué par le tribunal supranational de l’OHADA, c’est-à-dire la Cour Commune de Justice et d’Arbitrage (CCJA), devant lequel on peut pourvoir en cassation la sentence prononcée par le juge compétent. 
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       L’article 26 de l’Acte Uniforme prévoit que :
    

    
      « La sentence n’est pas susceptible d’opposition, d’appel, ni de pourvoi en cassation. Elle peut faire l’objet d’un recours en annulation, qui doit être porté devant le juge compétent dans l’Etat-partie. 
      La décision du juge compétent dans l’Etat-partie n’est susceptible que de pourvoi en cassation devant la Cour Commune de Justice et d’Arbitrage (CCJA) 
      ».
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      C’est-à-dire que dans le système proposé par l’OHADA, les parties peuvent tenter « de mordre trois fois dans la pomme ». La première, devant le tribunal arbitral qui rend la sentence, la seconde devant le juge compétent de l’Etat où a lieu l’arbitrage (qui peut le déclarer nul) et la troisième, par le biais d’un recours en cassation (c’est-à-dire en vertu d’une application erronée du...
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