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2. Le défaut dans 1a procédure arbitrale : tendon d’Achille
uniforme relatif au droit de Parbitrage'

Laurent OKITONEMBO WETSHONGUNDA
Diplémé d Etudes Spéciales en Droif public
Doctorant en Droit a | Université de Kinshasa
Avacat au Barreau de Kinshasa/Gombe

Introduction

Justice privée légalement réglementée® et contractuellement organisée *,
arbitrage, I'un des lieux dec manifestation du consensualisme®, a pour

' Pour rappel, le tralté fondateur de POrganisation pour 1’ Harmonisation du Droit des
Affaires en Afnquc {(« OHADA ») conclu le 17 octobre 1993 4 Port Louis (lie Maurice)
est entré en vigueur le 18 septembre 1995, Le siége de "OHADA est fixé 2 Yaoundé au
Cameroun. Le traité Uinstituant a été révisé le 17 octobre 2008 au Québec. La
République Démocratique du Congo (ci-aprés « RDC ») 2 adhéré 4 ’"OHADA en vertu
de 1a loi n°10/002 du 11 février 2010 autorisant son adhésion, aprés que, par son arrét R.
Const. 112/TSR du 5 février 2010, la Cour supréme de justice ait déclaré, bien que de
maniére ambigu# et hypothétique quant 4 Porgane saist par le Chef de I’Etat congolais,
. la conformité du traité 4 la Constitution. La lol autorisant I'adhésion, Pinstrument
d’adhésion, le traité OHADA, les différents réglements ainsi que les Actes tniformes ont
été publiés au Journal Officiel de la RDC dans son numeéro spécial du 12 septembre
2012. '

? Articles 21 4 26 du Traité du 17 octobre 1993 relatif & ’harmonisation du droit des
affaires en Afrique tel que révisé & Québec le 17 octobre 2008; - Réglement de
procédure de la CCJA du 18 avril 1996 in JO OHADA n°4, 01/11/1997, p. 9 et s.; - Acte
uniforme du 11 mars 1999 relatif au droit de Varbitrage, JO OHADA, 15/05/1999, p. 2; -
Reéglement d’arbitrage de la CCJA du 11 mars 1999, in JO OHADA, 15/05/1999, . 9 ;-
Diécision n°004/99/CCIA du 3 février 1999 relative aux frais d’arbitrage in JO OHADA,
15/05/1999, p. 21; -Titre V sur 1"arbitrage du Décret du 7 mars 1960 poriant Code de
procédure civile tel que modifié & ce jour dans ses dispositions non contraires a "Acte
uniforme du 11 mars 1999 relatif au droit de I'arbitrage; une abondante doctrine est
egalemem de la partie.

3 Convention d’ arbitrage (article 2 a4 4 de I'AUA) clause compromissoire eu
compromis d’arbitrage. )

Voir également une abondante Jurleprudence en la matiére reprise notamment par -
ISSA-SAYEGH loseph, Répertoire quinguennal OHADA, T. 1 2000-2005, UNIDA, -

Paris, pp. 276-277 ; - ISSA-SAYEGH Joseph Répertoire qumquennal OHADA, T. 11
2006-2010, UNIDA Paris, pp. 29—3‘% )
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II. Dectrine

fondement {'accord de volonté des particss. De maniére concréie, cette volonté
commune s'exprime depuis le moment du choix de Parbitrage comme mode de
réglement du litige a venir ou déja survenu, du choix du forum arbitral en cas
d’option pour 'arbitrage institutionnel ou de constitution du tribunal ad hoc
jusqu'a l'exécution de la sentence en passant par la détermination du droit
applicable notamment. Sous réserve des conditions de base dont ’arbitrabilité
du litige et la capacité de compromettre, les maitres-mots de ce processus sont la
bonne foi et la coopération qui prennent un relief particulier pendant les deux
premiéres €tapes essentielles de ['arbitrage avant Dinstruction du litige
proprement dit que sont la constitution du tribunat et Ia signature du compromis
arbitral, contrat d’arbitre® par lequel les parties investissent l¢ tribunal arbitral du
pouvoir de trancher le litige.

Si anticle 5 alinéa 2 de I’ Acte uniforme relatif au droit de Uarbitrage (“AUA”
dans la suite) régle la question de la défaillance des parties dans la constitution
du tribunal en instituant, comme en droits francais’, belge® et antres’ un juge
d’appui qui est exclusivement un juge étatique , il reste encore plusieurs étapes 3
franchir dans le processus arbitral qui nécessitent 'accord des parties, et cela
concerne a peu pres tout ce qui constitue le contenu d’un compromis d’arbitrage,
notamment I'identité des arbitres et la définition de leur mission, la
détermination des modalités de notification, de communication et délais des

¢ Lrarticle 319 alinéa 1 de la loi n° 007/2002 du 11 juillet 2002 portant code minier
dispose que « nonobstunt les dispositions de l'article 318 [sor Varbitrage interne} du
présent Cade, les litiges pouvant survenir & occasion de interprétation ou de
Uapplication des dispositions du présent Code, pewvent étre régléds, & la requéte de la
partie la plus diligente, par voie d'arbitrage conformément & la Convention sur les
Reéglements des Différends Relatife aux Investissements entre Eiat et Ressortissants
d’autres Eials, & la condition que le titulaire soit ressortissamt d'un autre Elat
contractant anx termes de {article 25 de ladite convention ».

"PDans ce sens, lire aussi LUKOMBE NGHENDA, Le réglement du conlentieux
commercial, T. I | 'arbitrage, Publications des Faculiés de Drout des Universités dn
Congo, Kinshasa, 2006, p. 152; - Pierre MEYER, commentaires sous les articles 2 4 4 de
I"AUA,

S Inhabituelle, I"expression a été utilisée notamment par AKENTUR ANISSA, Le
contrat d'arbitre en droit international, Master 2 Droit des contrats, Université Pans
Sud, 2013-2014,

7 Article 1452 du Décret n°2011-48 du 13 janvier 2011 portant réforme de
Parbitrage.

¥ Article 1680 du Code judiciaire belge.

® Par exemple 362 du Code de procédure civile suisse.

27 Rev. de Dr. Afric., n” 81-2017
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1. Doctrine

mémaoires, correspondances et communications diverses, le droit applicable, la
langue, ie délai et liew d’arbitrage, la fixation du calendrier prévisionnel, des
frais d’arbitrage et des honoraires de 1’arbitre.

Le défaut de coepération pour la réalisation de cette derniére étape en particulier
peut rendre Varbitrage inopérant faute de contrat entre les pariies et le tribunal,
défaillance qui peut étre un fait delibéré d'une partie animée de mauvaise foi au
préjudice de son colitigant, ce qui est loin d’étre une simple vue de Pesprit, cette
hypothése s’étant déja vérifiée plus d’une fois dans la pratique co RDC,

En effet, deux cas inédits peuvent étre cités en guise d’illusiration

a) Le premier concerne deux sociétés qui avaient signé un contrat, assorti d'une
clause compromissoire, de fourniture du personnel par la société A 2 la
saciéte B en contrepartie d’une prime mensuelle bien déterminée en dehors
d’autres frais. Trois ans aprés, la société B résiliera le contrat, résiliation
acceptée par la société A fout en réclamant, wéanmoins, les arriérés de
primes dont cette derniére (B) contesta la hauteur. Faute d’accord, la société
A saisit le CENACOM pour arbitrage apreés aveir essayé en vain d obtenir
de B la détermination consensuelle d'une institution d'arbitrage. Mais le
tribunal constitué sous 1'égide du CENACOM dut décliner sa compétence
suite d l'exception soulevée par B au motif que les parties n'avaient jamais
convenu de soumetire leur différend éventuel & ce centre arbitral,

b} Le deuxiéme cas concerne deux personnes physigues (A et B} qui, quant &
elles, avaient conclu un contrat de cession des parts sociales. Le cessionnaire
A avait avancé a B, le cédant, une partie du prix convenu mais fit des
difficultés pour le paiement du solde. En dépit des rappels et des sommations
de B aprés expiration du délai convenu, A ne s'exécuta pas ; de guerre
lasse, B résolut d'exploiter la clause compromissoire contenue dans le
contrat de cession des parts sociales en procédamt 4 la désignation d'un
arbitre alors que A n'en désigna aucun ni ne confirma pas celui désigné par
B. Ce dernier recourut alors & 'article 5 de I'AUA et sur sa requéte, le
Président du Tribunal de commerce de Kinshasa/Gombe désigna un arbitre
unique. Mais une fois franchie cette Stape de constitution du tribunal, A posa
d’autres problémes —contestation de I'drbitre unique désigné par le juge
d’appti, notamment- au moment de la signature de 'acte de mission et la
situation s ‘enlisa.

Rev, de Dr. Afric., n® 81-2017 23
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11. Doctrine

H existe plusieurs autres exemples du méme genre. La question qui se pose ici
est celle de savoir comment contourner et décourager, dans le respect du droit,
ces comportements caractéristiques d’abus de droit manifeste.

Quelque compléte qu’elle puisse étre, la clause compromissoire laissera loujours
subsister un détail ou un élément qui nécessitera toujours I’accord des parties
ultérieurement, in concreto, au moment de la survenance du litige. C’est par
exemple la nomination et la définition de la mission des arbitres, les points
litigieux, les prétentions des parties, le calendrier prévisionnei... qui seront
toujours précisés plus tard dans Ie compromis arbitral ou dans ’acte de mission.

Dés lors, pour empécher ou, a tout le moins, réduire 1a nonchalance d’une partic
4 cette derniére étape malgré toutes les précautions qui pourraient avoir été
prises en amont, il faut envisager une procédure juridique dissuasive et
comminatoire qui puisse permeftre en méme temps le déclenchement et la
continuation de I'instance arbitrale. L’arbitrage étant un mécanisme
juridictionnel ™ de réglement des litiges, le défaur, amputé de Vopposition
comme voie de recours ou un autre moyen similaire, peut trés bien jouer ce réle.

Mais quelques questions surgissent a ce sujet : peut-on recourir au défaut dans
I'instruction arbitrale par renvoi aux dispositions du code de procédure civile en
vertu de la clause du droit applicable contenu dans le compromis d’arbitrage ou
dans I"acte de mission ? Le défaut dans ’arbitrage ad hoc par emprunt des
dispositions des réglements arbitraux est-il envisageable ? Une procédure
. arbitrale par défaut aprés la constitution du tribunal mais avant la signature du
compromis est-elle possible ? Quelle conséquence tirée aprés le prononcé de la
sentence et sa signification vis-a-vis du défaillant ?

Pour tenter d’apporter quelques éléments de réponse a ces questions, il y a lieu
de procéder préalablement 3 i"état des lieux de la procédure par défaur dans
quelques instruments arbitraux (1) avant d’examiner les modalités de gestion du
défaut dans I'arbitrage ad hoc (I1) et comment la procédure par défaus peut-elle
eétre appliquée dans cet arbitrage (Iil).

" LUKOMBE NGHENDA, Le Réglement du comtentienx commercial, TIil:
L'arbitrage, Publications des Facultés de Droit des Universités du Congo, Kinshasa
2006, p. 151, § 171 bis; - MATADI NENGA GAMANDA, Droit judiciaire privé,
Academia Bruylant et Editions Droit et Idées Nouvelles, Louvain-la-Neuve, Kinshasa,
2006, p. 639, § 725.

24 ' Rev. de Dr. Afvic., n° 81.2017
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L. Doctrine

L. Le défaut dans les instruments juridigues d'arbitrage

Rappelons que, judiciairement, le Jéfaur est la sitwation d'un plaideur
défaillant'’, demandeur ou défendeur, qui ne comparait pas devant le juge, c’est-
a-dire qui ne se conforme pas au mode de comparution que la loi exige ou
permet devant la juridiction dont il s’agit”. Tl y a mémement défaut lorsqu’une
partie, bien que présente d l'audience, ne dépose pas ses conclusions et son
dossier des piéces”. Le défaut, pensons-nous, a le méme sens dans tous les
mécanismes juridictionnels qui le prévoient soit par les réglements des centres
arbitraux (a) soii par les lois étatiques de procédure (b), Popposition, comme
voie de recours, en étant la conséquence, en principe {c). Mais contrairement aux
tribunaux d’Etat qui sont déja légalement et permanemment préconstitués, dans
Parbitrage le tribunal est ponctuel et doit étre établi chaque fois par les parties,
cn principe, avant qu’arrivent les phases de comparution et de présentation ou de
dépdt des moyens et piéees & défaul desquels on peut considérer, au sens
restreint du droit judiciaire classique, qu’une partic a fait défaut. C’est pourguoi,
dans cel article le défaut est pris dans un sens large comprenant non sevlement le
défaut de comparution et de présentation des moyens et pidces, mais aussi toute
absence d’une partie 4 une phase quelconque de la procédure dont sa présence,
migux sa coopération est requise pour rendre efficiente cette procédure, en
commencant par la constitution du tribunal jusqu’a la sentence finale en passant
notamment par la signature du compromis d’arbitrage.

A Le défaut dans les réglements des institutions d’arbitrage

Examinons d’abord cette notion dans quelques institutions internationales
d’arbiirages (1) avant de voir Ia situation dans les centres congolais (2).

1) Le défaut dans les Réglements des institutions internationales d’arbitrage

Sans les examiner toutes'®, nous retiendrons ici, temant compte de leur
envergure, notoriété ef surtout du lien plus ou moins direct avec la RDC, la

:; Gérard CORNU, Vocabulaire juridigue, 8 édition, PUF, Paris, 2009, p. 274.
ldem.
Y C.A., Kinshasa/Gombe, 26 sept. 1996, RTA 2.563, en cause Bika Umbe ¢/ Sté
Carrigrés, inédit, ¢ité pat MATADI NENGA GAMANDA, op. cit,, p. 375, § 389,
"I y a notamment la Cour Permanente d'Arbitrage, la London Court of
International Arbitration, I'lnternational Centre for Dispute Resolution, le British
Columbia International Commercial Arbitration Centre.
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IL. Doctrine

Commission des Nations Unies pour le Droit Commercial International
(CNUDCT) (a) le Centre International de Réglement des Différends relatifs aux
Investissements (CIRDI) (b), la Chambre de commerce internationale {CCI) {c)
ct la Cour Commune de Justice et 4’ Arbitrage (CCJA) (d).

a) Le défaut dans le Réglement CNUDCI

Le Réglement d’arbitrage CNUDCI actuellement en vigueur est la version
révisée en 2010 et adoptée le 16 décembre 2013 par I’ Assemblée Générale des
Nations Unies suivant sa résolution 68/109'%. Le défaur y est prévu dans deux
articles : Varticle 4 sur la notification de 'arbitrage et V’article 30 sur le défaut
praprement dit. IIs sont respectivement libellés comme suit :

- Article 4, 3 ; défaut de réponse i la demande d'arbitrage
« 3. Un différend concernant I'absence de réponse du défendeur a la
notification d’arbitrage ou une réponse incompléte ou tardive a celle-ci
n'empéche pas la constitution du tribunal arbitral. Ce différend est
tranche définitivement par le tribunal arbitral ».

- Article 30 : défaut de communication des écritures et de comparution
« 1. 8i, dans le délai fixe par le présent Réglement ou par le tribunal
arbitral, sans invoquer d'empéchement légmme
a) Le demandeur n’a pas commumque son mémoire en demande, le
tribunal arbitral ordonne la clbture de la procédure arbitrale, sauf s’il
subsiste des questions sur lesquelles il peut étre nécessaire de statuer et
si le tribunal juge approprié de le faire ;
b) Le défendewr n'a pas communique sa réponse a la notification
d’arbiirage ou son mémoire en défense, le tribunal arbitral ordonne la
poursuite de la procédure, sans considérer ce défaut en soi comme une
acceptation des allégations die demandeur. Les dispositions du présent
alinéa s applzquenr également lorsgue le demandeur n ‘a pas présente de
réplique @ une demande reconventionnelle ou a une demande en
compensation.
2. Si une partie, réguliérement convaquée conformément au présent
Réglement, ne comparait pas a une audience sans invoguer

'* " Disponible sur www.uncitral.org/pdf/french/texts/arbitration/arb-rules-

2013/UNCITRAL-Arbitration-Rules-2013-F.pdf

26 Rev. de Dr. Afric., a® 81-2617
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I. Doctrine

d’empéchement légitime, le tribunal arbitral peur poursuivre
{’arbitrage.

3. Si une partie, réguli¢rement invitée par le tribunal arbitral a produire
des preuves complémentaires, ne les présente pas dans les délais fixés
sans invoquer d’empéchement Iégitime, le tribunal arbitral peut statuer
sur la base des éléments de preuve dont il dispose ».

Notons cependant que le Reéglement CNUDCI w’évoque pas le cas du défaut
d’établissement ou de signature du compromis arbltral ou de ’acte de mission

qu’il ne prévoit méme pas,

b) Le défaut dans le Réplement CIRDI

Le défaut est régi par I'article 42 du réglement d’arbitrage et par article 48 du
Mécanisme supplémentaire

L’article 42 du réglement d’arbitrage dispose que :

(1) Si une partie (appelée dans le présent article la « partie en défmul ») fait
défaut ou s’abstient de faire valoir ses moyens a towt moment de l'instance,
Uautre partie peut & tout moment avant la fin de !'instance demander au
Tribunal de considérer les chefs de conclusion qui lui sont soumis et de rendre
sa sentence.

{2) Le Tribunal notifie ladite requéte & la partie en défout sans délai. Sauf
il est convaincu que la partie n’a pas Uintention de comparaitre ou de faire
valoir ses moyens au cours de l'instance, le Tribunal accorde en méme femps un
délai de gréice et 4 cette fin ;

{a) si la partie en défaut s'est abstenue de déposer des conclusions ou fout
autre acte officiel dans les délais fixés & cet effet, five un nouveau délai pour le

dépdt de ces actes ; ou bien

(b) si la partie s est absfenue de comparaitre ou de faire valair ses movens
a une audience, fixe une nouvelle date pour {'audience.

Le déiai de grdce ne doit pas, sans le consentement de l'autre partie,
excéder 60 jours.
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(3} Apreés Uexpiration du délal de grdce ou si, conformément au paragraphe
(2) du présent article, aucun délai de grdce n'est accordé, le Tribunal reprend
Uexamen du differend. Si la partie en défaut s abstient de comparaitre ou de
faire valoir ses moyens, elle n’est pas pour autant répuiée acquiescer aux
prétentions de | autre partie.

{4) Le Tribunal examine si le différend est ou non de la compétence du
Centre et de la sienne propre et, dans ['affirmative, décide si les conclusions
sont bien fondées en fait et en droit. A cette fin, il peut, a tout moment de
{'instance, inviter la partie qui comparait a déposer des observations, a
produire des preuves ou a donner des explications orales ».

L’article 48 du Mécanisme supplémentaire qui reprend, a quelques différences
prés, 'article 42 du Réglement d’arbitrage dispose, quant a lui, que :

(1) Si une partie fait défaut ou s'abstient de faire valoir ses moyens a towr
stade de linstance, |'autre partie peut demander au Tribunal de considérer les
chefs de conclusion gui lui sont soumis et de rendre sa sentence.

(2) Le Tribunal notifie ladite requéte a la partie en défaut sans délai. Sauf
s'il est convaincu gue la partie n’a pas Uintention de comparaitre ou de faire
valoir ses moyens au cours de Uinstance, le Tribumal accorde en méme temps un
délai de grice et & cette fin :

(a} si la partie en défaut s’est abstenue de déposer des conclusions ou fout
autre acte officiel dans les délais fixés a cet effet, fixe un nouveau délai pour le
dépét de ces actes | ou bien

{b) si la partie s'est abstenue de comparaitre ou de faire valoir ses moyens
a une audience, fixe une nouvelle date pour l'audience.

Le délai de grace ne doit pas, sans le consentement de [autre partie, excéder 60
Jours.

(3 Apres Uexpiration du délai de grdce ou si, conformément au paragraphe
(2) du present article, aucun délai de grdce n'est accordd, le Tribunal examine
si le différend ressortit ou non a sa compétence et dans I'affirmative, décide si
les conclusions sont bien fondées en fait et en droit. A cette fin il peut, & tout
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moment de [instance, inviter la partie qui comparait & déposer des
observations, a produire des preuves ou a donner des explications orales »,

En vertu de ces dispositions, on peut citer au moins trois décisions qui ont éié
rendues par défaut par des tribunaux arbitraux constifués sous le cadre du
CIRDI : les sentences LETCQ ¢. Liberia, GOETZ ¢. Burundi ot AMT c. Zaire
(RDC).

Dans Paffaive LETCO c¢. Liberia, la sentence a été rendue le 31 mars 1986 par
défaut & 1’égard du Liberia car 1’avocat initialement choist par le Liberia pour le
représenter s’étant déporté avant méme que le tribunal ne soit constitué sous sa
forme détinitive, le Liberia s’est abstenu de nommer un nouveau représentant et
la procédure s’est déroulé par défaut a son égard™.

Dans !"affaire GOETZ c. Burundi, la sentence a été rendue le 10 février 1999 4
I"égard du Burundi qui, quoigu’ayant collaboré & la constitution du tribunal,
n’avait pas déposé ses moyens ',

Quant a 'affaire AMT ¢. Zaire, i] s’agit d’un défaut partiel. Aprés avoir participé
a la constitution du tribunal notamment en désignant le Professeur Keba Mbaye,
d’heureuse mémeoire, comme arbitre, et déposé ses mémoires en réponse et en
duplique, le Zaire n’était pas présent a la phase orale de la procédure. La
sentence a été rendue 21 février 1997",

¢} Le défuut dans le Réglement de la CCI

Dans Parbitrage CCI, le défaut est réglé par les articles 5.2, 12.2 et 23.3 portant
respectivement sur le défaut de réponse a la demande d’arbitrage, & la
constitution du tribunal et 4 P'acte de mission.

- Article 5.2 : Défaut de réponse 4 la demande d’arbitrage ;
« Le Secrétariat peut accorder au défendeur une prolongation de délai pour

soumettre la Réponse, a condition que la demande de prolongation contienne les
observations ou propositions du défendeur concernant le nombre des arbitres et

'® Emmanuel GAILLARD, La Jurisprudence du CIRDI, T. 1., Editions A. Pedone,
Paris, 2004, pp. 201, 204 et 210.

' Idem, pp. 530-532 et 560.

*® fdem, pp. 427, 431 et 448,
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d’arbitre. A défmut, la Cour procédera conformément au Réglement » ;

- Article 12.2 in fine : Défaut de participer a la constitution du tribunal
arbitral ;
« Si une partie ¥ abstient de désigner un arbitre, celui- ci est nommé par
la Cour » ;

- Article 23.3 ; Défaut de collaborer 4 "élaboration de Vacte de mission
ou de le signer .

« Si 'une des porties refuse de participer a {'établissement de I'acte de mission
ou de le signer, il est soumis a la Cour pour approbation. Une fois 'acte de
mission signé conformément a Particle 23, paragraphe 2, ou approuvé par lo
Cour, la procédure arbitrale suit son cours ».

Cependant, on peut noter que le réglement d’arbitrage CCI n’a pas prévun
Phypothése d’une partie qui s’abstient de soumettre ses écritures pendant la

phase d’instruction de la cause et/ou de comparaitre & 1’audience.

d) Le défaut dans le Réglement de 1a CCJA

L’arbitrage & la CCIA est régi notamment par son Réglement d’arbitrage dv 11
mars 1999'°. Son article 19.1 alinéa § prévoit le défaus en ces termes -

% Si l'une des parties quoique réguliérement convoquéc, ne se présente pas,
Parbitre, aprés s 'étre assuré que la convocation lui est parvenue, a le pouvoir, a
défaut d’excuse valable, de procéder néanmoins & accomplissement de sa
mission, les débats étant réputés contradictoires ».

Le Réglement de la CCJA ne parle que du défaut de comparution et non du
défaut pendant la constitution du tribunal et la signature du compromis
darbitrage.

Comme on peut le constater, les Réglements d’arbitrage CNUDCI, CIRDI, CCI
(sauf pendant la phase d’instruction et de comparution a I’avdience) et CCJA
prévoient le défaut au cours de Uinstance arbitrale. Hs ont également prévu les

' JO OHADA, 15/05/1999, p. 9. OHADA, Traités et acles uniformes commentés et
annotés, 4° édition, Juriscope, 2014, p. 185,
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autorités de nomination pour suppléer au défaut par les parties ou 1'une d’elles
de désigner les arbitres. 11 s’agit de lautonité désignée par les parties elles-
mémes ou le Secrétaire Géngral de la Cour permanente d’arbiirage de la Haye en
vertu des articles 7 4 10 du Réglement CNUDCI pour Parbitrage CNUDCI, du
Président du Conseil administratif du CIRDI pour Darbitrage CIRDI
conformément anx articles 4 du Réglement d’arbitrage et 6 du Mécanisme
supplémentaire, la Cour™ pour le Réglement CCI aux termes des articles 5.2,

12.2 in fine et 23.3 et de la Cour prévue par ’article 3 du Réglement d’arbitrage
CCIA.

2) Le défaut dans les réglements des centres conpolais d’arbitrage

Il existe deux centres arbitraux actuellement en RDC : le Centre National
d’Arbitrage, de Conciliation et de Médiation, CENACOM (a) en sigle créé sous
I’égide de la Fédération des Entreprises du Congo et le Centre d'Arbitrage du
Congo, en sigle CAC (b) dont i convienl de vérifier le régime juridique du
défaut dans leurs Réglements tespectifs.

a) Le défaut dans le Réglement du CENACOM

Quatre dispositions traitent du défaur dans le Réglement d’arbitrage du
CENACOM. Il s’agit de 1’article 7.2. sur le défaut de réponse a la requéte
d’arbitrage ; Particle 10.3 sur le défans 3 la désignation d’arbitre ; Iarticle 17.2
alinéa 3 sur le défaut de participation a 1"établissement ou de signature de 1’acte
de mission et I'article 18.5 sur le défaur de comparution. Ces articles disposent
respectivement ce qui suit

- Article 7.2 : défaut de réponse 2 la requéte d’arbitrage ;

« Si, nonobstant {'existence d'une convention apparente d'arbitrage, une des
parties refuse ou s 'abstient de se soumettre g arbitrage, celui-ci a néanmoins
licu ».

1 s’agit de la Cour mternationale d'arbitrage de la Chambre de commerce
internationale. C’est "organisme indépendant d’arbitrage de ta CCL. La Cour ne résout
pas clle-m&me les différends. Elle en administre 1a résolution par les tribunaux arbitraux,
conformément au Reéglement d’arbitrage de la CCI. La Cour est le seul organisme
autoris¢ & administrer les arbitrages soumis au Réglement, et notamment 4 examiner et
approuver les sentences rendues conformément au Réglement (Article 1 du Réglement
d'arbitrage CCT).
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- Axticle 10.3 : défaut de désignation d’un arbitre ;

« Lorsque trois arbitres ont éié prévus, chacune des parties, dans la demande
d’arbitrage et dans la réponse de celle-ci, désigne un arbitre, sous réserve de
Vagrément du comité de gestion du Cenire ou de son Président. Si l'une des
parties s 'abstient de désigner un arbitre ou si celui-ci n’est pas agréé, le Comité
de gestion ou le Président le nomme d’office. Le troisiéme arbitre, qui assume
de droit la présidence du tribunal arbitral, est nommé par le Comité de gestion
du Cenire ou par son Président, auquel cas la désignation est soumise &
Pagrément du Comité de gestion ou de son Président. Si, a l'expiration du délai
Jfixé par les parties ou par le Secrétariat du Centre, aucune désignation n'est
intervenue, le troisiéme arbitre est nommé d’office par le Comité de gestion du
Centre ou par son Président. En cas de pluralité de demandeurs ou de
défendeurs, et si le litige est soumis a trois arbitres, les demandeurs
canjointement ou les défendeurs conjointement, désignent chacun un arbitre
pour agrément selon les dispositions du présent article. A défaut d'une
désignation conjointe et de tout autre accord emtre les parties sur les modalités
de constitution du tribunal arbitral, le Comité de gestion du Centre ou son
Président nomme chacun des membres du tribunal arbitral et désigne l'un
d’entre eux en qualité de président ».

- Article 17.2 alinéa 3 : défaut de participation & 1'établissement ou a la
signature de I’acle de mission ;

« 8i I'une des parties refuse de participer a !'établissement de I'acte de mission
ou de le signer alors gu'elle est liée par une convention d’arbitrage prévoyant
Uintervention du Cenire, lu sentence arbitrale pewt étre rendue aprés
Uexpiration du délai accordé par le Secrétariar du Centre au tribunal arbitral
pour obtenir celle signature manguante. Celte sentence est  répuiée
contradictoire ».

- Article 18.5 : défaut de comparution ;

« Si les parties ou {'une d’entre elles, quoique réguliérement convoqués, ne se
présentent pas, le tribunal arbitral, aprés s’étre assuré que la convocation est
parverue aux parties et que celles-ci ne justifient leur absence par aucune
excuse valable, a le pouvoir de procéder néanmoins & I'accomplissement de sa
mission »,
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b) Le défaut dans le Réplement du CAC

L’article 6 sur la réponse & la demande et U'article 18 sur !'instruction de la
cause du Réglement du CAC prévoient la possibilité du défaut.

- Article 6.1 alinéa 2 : défaut de réponse i la requéte d’arbitrage ;

« la partie défenderesse powrra exceptionnellement demander une prolongation
du délai pour exposer ses moyens de défense et fournir ses piéces. Toutefois, la
demande de prolongation de délai devra contenir la réponse de la partie
défenderesse aux propositions qui auront été formulées concernant le nombre
des arbitres et leur choix, ainsi qu’éventuellement une désignation d’arbitre. A
défout, le Centre d’Arbitrage du Congo procédera a la mise en wuvre de
Uarbitrage conformément au Réglement ».

- Article 18.3 : défant de comparution ;

« Si 'une des parties gquoique régulidrement convoguée, ne se présente pas,
Parbitre, aprés s 'étre assuré que la convocation lui est parvenue, a le pouveir, a
défant d’excuse valable, de procéder néanmoins & accomplissement de sa
mission, les débats étant véputés contradicloires ».

La solution retenue par le CAC n'a qu’une efficacité limitée. Si pour la
constitution du tribunal le centre peut suppléer a la défaillance d’une partie,
I"'accomplissement de sa mission par arbitre en dépit du défaut de comparaitre
d™une partie suppose que 1’acte qui précise sa mission ait été préalablement signé
par les parties ainsi que lui-méme. Qu’en est-il si ['une des parties s’abstient de
le signer 7

B. Le défaut duns quelques textes légaux étatiques sur Parbitrage

Il sied d’examiner ici I’état du défaur dans la procédure arbitrale dans les lois
frangaise (1°) et belge pour le besoin de comparaison (2°) ainsi que dans AU
(3°).

1°) Le défaut dans la loi francaise

L’arbitrage est actuellernent régi en France par le Décret n®2011-48 du 13
janvier 2011 portant reforme de arbitrage. 1! s’agit de la reforme du titre IV du
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code de procédure civile frangais qui porte sur l;érbitrage. Sur le défaus, le
Décret dispose que :

« article 1451 : Le Tribunal arbitral est composé d’un ou de plusienrs arbitres
en nombre impair.

Il est complété si la convention d’arbitrage prévoit la désignation d’arbitres en
nombre pair.

Si les parties ne s'accordent pas sur la désignation d'un arbitre
complémentaire, le tribunal  arbitral est complété dans un délai d'un mois a
compier de Vacceptation de leur désignation par les arbitres choisis ou, @
défaut, par le juge d'cppui mentionné a I'article 1459.

warticle 1452 : En labsence d’accord des parties sur les modalités de
désignation du ou des arbitres :

1° En cas d’arbitrage par un arbitre unigue, si les parties ne s accordent pas

sur le choix de I'arbitre, celui-ci est désigné par la personne chargé d’organiser
1 - 2 . . p . A .

U'arbitrage’ ou, & défaut, par le juge d’appui ;

2% En cas d’arbitrage par irois arbitres, chaque partie en choisit un et les deux
arbitres ainsi choisis désigne le troisiéme | si une partic ne choisit pas d'arbitre
dans un délai d’un mais & compter de la réception de la demande qui lui en est
Jaite par I'autre partie ou si les deux arbitres ne s 'accordent pas sur le choix du
froisieme arbitre dans un délai d’un mois a compter de Uacceptation de leur
désignation, la personne chargée d'organiser V'arbitrage ou, & défaut, par le
Juge d’appui procéde a cette désignation.

w« article 1453 : lorsque le litige oppose plus de deux parties et que celles-ci ne
s'accordent pas sur les modalités de constitution du tribunal arbitral, la
personne chargée d'organiser larbitrage ow, & défaul, par le juge
d'appui désigne le ou les arbitres.

* Lrarticle 1450 du Décret n°2011-48 du 13 janvier 2011 portant réforme de
Parbitrage dispose : « La mission darbitre ne peut étre exercée que par une personne
physique jouissant du plein exercice de ses droits. Si la convention d'arbitruge désigne
une personne morale, celle-ci ne dispuse que du pouvoir d’organiser 'arbitrage ». Cela
fait penser 4 une institution permanente darbitrage.
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« article 1454 : Tout autre différend lié a la constitution du tribunal arbirral est
régle, faute d’'accord des parties, par la personne chargée d'organiser
{'arbitrage ou, a défaut, tranché par le juge d'appui.

La remarque # taire ici est que le Décret n’a pas abordé Ia question du défaur de
signer le compromis, de comparaitre et/ou de soumettre les €critures pendant la
phase d’instruction du litige. Il n’a réglé que la question du défaut lors de la
constitution du tribunal. Toutefois, la Cour de Cassation a décidé que la sentence
arbitrale peut étre rendue par défaut, notamment lorsque Fune des parties a la
convention d'arbitrage n'a pas comparu. Mais il faut qu'un débat contradictoire
ait ¢ié rendu possible. Plus précisément, l'arbitre doit convoguer la partie
concernée et s'assurer que Ja convocation Iui a €t¢ remise soit conformément aux
stipulations du réglement d'arbitrage soit dans le respect des stipulations de la
convention d'arbitrage”. Si aucune adresse n'a pu étre trouvée l'arbitre doit
procéder a une enquéte raisonnable”™. Mais, prononcée par défaut, la sentence
arbitrale ne peut faire Yobjet d'opposition {Art. 798 al. 1 NCPC lib.).

2°) Le défaut dans la loi belge

Le défaut dans {’arbitrage est prévu, en droit belge, par I'article 1706 du Code
judiciaire belge™ qui a transposé I’article 25 de la loi type de ta CNUDCI. 11 a
son « répondant » dans le droit antérieur et une disposition similaire se retrouve
notamment dans les droits allemand, autrichien et espagnol®.

* Cass. civ. 1%%, 5 mars 2008 JCP G 2008, I-164 n°S obs. J. ORTSCHEIDT.

* (J. ORTSCHEIDT, obs préc.)

¥ 11 s’agit du code judiciaire belge tel que modifié et complété dans ses dispositions
sur ['arbitrage par ta loi du 24 juin 2013 portant reforme de Parbitrage.

% Selon la version du Réglement d’arbitrage CNUDCI révisée en 2010 et adoptée le
16 décembre 2013 par I’Assembliée Générale des Nations Unies suivant sa résolution
68/109, le défaut est prévu par Particle 30. Voir
www . uncitral.org/pdf/french/texts/arbitration/arb-rules-201 3/UNCITRAL-Arbitration-
Ruies-2013-F.pdf

* Jean-Matthieu JONET, « La reforme du droit belge de I"arbitrage : une nouvelle
transposition de la loi type de la Commission des Nations Unies pour le droit
commercial international », in Revue d*arbitrage et de médiation, Volume 3, Numéro 2,
2013, p. 99, § 33. disponible sur

www.editionsyvonblais.com/dynamicdata/files/2280 ramjam-vol-2 jmjonet.pdf
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L’article 1706 du Code judiciaire dispose ce qui suit :

« Sauf convention coniraire des parties, et sans invoguer d’empéchement
légitime :

a) si le demandeur ne développe pas sa demande, le tribunal arbitral met fin a
la procédure arbitrale, sans préjudice du traitement des demandes d'une autre
partie ;

b) si le défendeur ne développe pas sa défense, le tribunal arbitral poursuit la
procédure arbitrale sans pouvoir considérer cette carence en soi comme une
acceptation des allégations du demandeur ;

c) si l'une des parties ne participe pas a la procédure orale ou ne produit pas de
documents, le tribunal arbitral peut poursuivre lo procédure et statue sur la
base des éléments dont il dispose »7 .

Les travaux préparatoires soulignent que le texte est « important au plan pratique
car il permet au tribunal arbitral de poursuivre sa tiche méme en I'absence de
participation d’une partie », I.’inentie ou Ja mauvaise fot d’une partie peuvent
donc &tre surmontées, Selon les travaux préparatoires, la nouvelle disposition
confére & V'arbitrage « 'efficacité nécessaire dans le respect des exigences
fondamentales d’équité procédurale™ ». Il faut signaler néanmoins que cette
disposition ne prend pas en compte 1'hypothise du refus par 'une des parties de
signer le compromis d’arbitrage. Nous espérons que cette lacune sera comblée
par la jurisprudence car elle est susceptible de donner lien 3 des situations
facheuses.

3°) Le défaut dans I’'AUA

Le défaut n'est prévu dans AUA que pendant la phase de constitution du
tribunal et ce, & travers les articles 5 et 8 alinéa | et 2 qui n’est qu’un résumé de
I’article 5 lequel dispose que :

« Les arbitres sont nommés, révoqués ou remplacés conformément a la
convention des parties,

A défaut d’une telle convention d'arbitrage ou si la convention est insuffisante :

?7 Jean-Matthieu JONET, Op. Cit.
B tdem.
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a) En cas d'arbitrage par trois arbitres, chaque partie romme un
arbitre et les deux autres arbitres ainsi nommés choisissent un Iroisiéme
arbitre ; si une partie ne nomme pas un arbitre dans un délai de trente jours a
compier de la réception d'une demande & cetie fin émanant de ['autre partie, ou
si les deux arbitres ne s'accordent pas sur le choix du troisieme arbitre dans un
délai de trente jours a compter de leur désignation, la nomination est effectuée,
sur la demande d'une partie, par le juge compétent dans I 'Etai Partie ;

b En cas d'arbitrage par un arbitre unique, si les parties ne peuvent
s’accorder sur le choix de 'arbitre, celui-ci est nomme, sur la demande de 'une
d'une partie, par le juge compétent dans 1 'Etat Partie.

L’AUA ne prévoit pas le défaut 4 la signature du compromis ni pendant la phase
d’instruction”, tout comme 1’Arrété Royal du 7 mars 1960 portant code de
procédure civile congolais {« Code de procédure civile » dans la suite). Comme
I’AUA, ce dernier texte ne prévoyait aussi le défaur que pendant la phase de
constitution du tribunal en vertu de ses articles 161 et 162. implicitement
abrogés, la matiére étant actucllement régie avec quelques différences par
Particle 5 de I’AUA précité. Cette lacune est aussi 4 combler.

C. L’opposition dans la procédure arbitrale

Comme on le sait, ’opposition est une voie de recours ordinaire ouverte au
défaillant pour faire rétracter un jugement par défaut en remettant en question
devant Ia méme juridiction les points déja jugés afin qu’ils soient statués a
nouveau en fait et en droit™.

Elie est formellement interdite contre la sentence arbitrale dans les textes
camerounais, sénégalais et tchadien®. L'article 25 de 'AUA va dans le méme
sens en disposant que « la senfence arbitrale n'est pas susceptible d'opposition,
d’appel, ni de pourvoi en cassation ». A 1'exclusion de I'appel, 'article 1503 du
Décret n°2011- 48 du 13 janvier 2011 portant reforme de 'arbitrage en droit
frangais dit 1a méme chose.

** Alain FENEON reconnait aussi que I’AUA 1’a pas visé I'hypothése du défaut
faute pour la partie adverse de comparaitre et de faire valoir ses moyens de défense
{Alain FENEON, Droit de !arbitrage : Commeniaires de ['dcte Uniforme sur
Uarbitrage et du réglement de fu CCJA, EDICEF, Paris, 2000, p. 48.)

* Gérard CORNU, Vocabulaire Jjuridigue, PUF, Paris, 2009, p. 639.

" LUKOMBE NGHENDA, op. cit., p. 724.
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Les articles 601 du Code de procédure civile camerounais, 820 du code de
procédure civile sénégalais et 383 du code de procédure tchadien admettent
I"opposition mais uniquement sur I'ordonnance d’exeguatur d’une sentence™.
Ainsi, dans ces législations, la sentence arbitrale n’est pas susceptible
d’opposition. Seule I'est, I’ordonnance du juge étatique accordant Pexequatur &
cette sentence.

Par contre, I'article 30 alinéa 1 de la loi togolaise de 1989 pread une position
différente en disposant que : «la semtence arbitrale peut étre frappée
d’opposition par la partie qui n’aurait pas été informée de la procédure
arbitrale ef »'aurait pu y participer” ». Mais le Tchad étant membre de
I"OCHADA, cette disposition est abrogée par 'AUA,

Soutenant P'exclusion de I"opposition par Iarticle 25 de I’AUA, Alain Fénéon
explique que [opposition aurait pour effet de permettre aux juridictions
étatigues de connaitre le fond du litige, par la suite du simple défaut (souligné
par nous) du défendeur 34 comparaitre sur la demande d'arbitrage. Cette
conséquence est contraire & la valonté des parties de voir leur différend tranché
par des arbitres™.

11 ne nous semble pas logique que ’opposition contre une sentence arbitrale
rendue par défaut puisse s’exercer devant une auire juridiction, de surcroit
étatique. Si elle était admise, ’opposition devrait étre exercée devant le tribunal
qui a rendu la sentence guoique dessaisi. Cela est tout 3 fait concevable &
I’exemple de la correction des erreurs matérielles, de Pinterprétation de la
sentence ou de recours en révision” .

En droit congolais, I"article 187 alinéa 2 du code de procédure civile interdit
P'opposition comme en droits camerounais, sénégalais et tchadien, en disposant
que «la sentence arbitrale ne peut faire ['vhjet d'une opposition ou d'un
recours en cassation alors méme gue les parties en son! autrement convenues »
et cetle possibilité n’est méme pas laissée a Uordonnance d’exequarur qui n’est
susceptible que d’appe! comme e prévoit 'article 185 alinéa | du méme code.

** LUKOMBE NGHENDA, /dem.

# Cité par LUKOMBE NGHENDA, /dem.

* Alain FENEON, Droit de D'arbitrage : Commentaires de ['Acte Uniforme sur
larbitrage et du réglement de la CCJA, EDICEF, Paris, 2000, p. 81.

* Voir 'article 22 de 'AUA.
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1. Dactrine

C’est ainsi qu’il a été jugé que la sentence arbitrale ne peut étre entreprise par
I’opposition™. Si les parties n’y ont pas renoncé”, 'appel est de droit.

Matadi Nenga indique que Particle 187 du code de procédure civile congolais,
s'inspirant de la légisiation belge, écarte la possibilité pour les parties de faire
opposition a la sentence ou d’introduire contre celle-¢i un recours en cassation,
méme si elles en étaient convenues. On estime, en effet, que 1’opposition est
inconcevable, car par son origine contractuelle, la procédure arbitrale écarte le
droit de faire défanr. En d’autres termes, une sentence est toujours un acte
juridictionnel contradictoire™.

1l convient de signaler que, comme on I'a vu supra”, la Jégislation belge a
¢volué sur cette question en ce qu'elle reconnait expressément le défaur, s'étant
Jinspiré du Réglement CNUDCI en la matiére, Par ailleurs, 1’ onigine contractuetle
de I’arbitrage ne nous semble pas une explication plausible pour écarter le
dléfaut qui n’est qu’une situation de fait d’ou "on peut tirer des conséquences de
droit et nullemeni un droit. En revanche, Vexclusion de Popposition dans
’arbitrage est nécessaire pour rendre les parties responsables et diligentes dans
la conduite de leur procédure et décourager I'indolence et la mauvaise foi.

1L Modalités de gestion du défaus dans Parbitrage ad hoc

On revieni 4 la préoccupation principale de cette petite réflexion. Comment
peut-on conduire la procédure par défaut dans un arbitrage ad hoc dans un pays
ol la loi ne la prévoit pas ? Les parties, peuvent-elles la prévoir expressément
dans Jeur compromis ou dans la clause compromissoire ou méme par renvoi a un
réglement d’une institution d’arbitrage la prévoyant ? La procédure par défaut ¢
vertu de la clause du droit applicable lorsque la législation de référence le
prévoit est-elle possible ?

Fondamentalement coniractuel, ’arbitrage est fondé sur le priacipe de
Pautoniomie de la volonté en vertu duquel la libre volonté des parties peut, en

¥ Elis., 13 janvier 1951 (avec note), R.J., p. 192. Cité par A. Rubbens, Drojt
Judicigive zairois, T. II, Presses Universitaires du Zaire, Kinshasa, 1978, p. 261,

*" La renonciation a 1'appel ne vaut pas lorsque la sentence viole une régle d’ordre
public. Elis., 15 janvier 1957, R.J., p. 113; - Elis., 9 mai 1961, R.J, p. 102; - L’shi, 2
aolt 1966, R.J., p. 246 cités par A. Rubbens, idem.

* MATADI NENGA GAMANDA, op. cit., p. 668, § 777.

¥ §8 30,31 et 32,
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H. Doctrine

regle, créer, modifier, transmettre ou éteindre des droits ou des obligations par la
conclusion de contrats ou d’actes unilatéraux’’, la volonté de I'tomme étant
capable de créer des régles de droit av méme titre que le législateur'“_

Sur base de ce prineipe, les parties a ’arbitrage ad hoc peuvent prévoir le défaut
en concevant elles-mémes expressément des clauses y afférentes dans leur
convention d’arbitrage ; elles peuvent procéder & I'emprunt des dispositions
relatives au défeant d’un réglement d’arbitrage ou d’un texte de loi ou méme,
simplement renvoyer & ces dispositions pour se les voir opposer.

La procédure par défaut dans arbitrage ad hoc en vertu de la clause du droit
applicable insérée dans la convention d’arbitrage est, quant & elle, parfaitement
concevable ; il faudra juste le préciser pour éviter tout malentendu en spécifiant
par exemple que telle loi (prévoyant aussi le défaut) sera d’application pour
toutes questions de forme, notamment du défaur pour qu’il n’y ait aucune
ambiguité possible sur la volonté des pasties sur ce point, D’ailleurs I'idée est
clairement exprimée par le législateur OHADA dans Uarticle 14 alinéa 1 de
IPAUA en disposant que : « les parties pewvent directement ou par référence d
un réglement d'arbitrage régler la procédure arbitrale ; elles peuvent aussi
soumeitre celle-ci & la Ini de procédure de leur choix ».

Pierre Meyer reconnait que 1'acte uniforme n’impose nullement les régles de
procédure qu’il édicte. En effet, I'article 14 confére aux parties et aux arbitres
une entiére liberté dans la fixation des régles de la procédure arbitrale®. Henri-
Jog€l Tagum Fombeno va dans le méme sens et pense qu’il faut aussi voir dans
I’expression « & vocation & s’appliquer & » une optivn laissée aux parties qui
peuvent écarter ’application de I'Acte uniforme méme lorsque le siege du
tribunal arbitral se trouve sur le territoire d’un Etat partic. [...} ¢’est d’ailleurs la
raison d’ére de larticle 14 de I’Acte uniforme sur Ie droit de Iarbitrage qui
vient préciser et compléter de manigre fort utife et fort a propos article 1...»*".

Faisant une interpréiation syntaxique de mot « vocation » utilisé dans "article |
de "AUA, Joseph Issa-Sayeh estime, quant & lvi, que cet article signifie que

“DE PAGE, Traité de droit civil belge, T. II,; - Pierre VAN OMMESLAGHE,
« Les obligations », Volume |, Bruylant, Bruxelles, 2013, p. 168, § 79.
* Idem, p. 169,
:i Pierre MEYER, Droit de I’arbitrage, Bruylant, Bruxelles 2002, p. 60, § 10G.
Henri-Jo#l TAGUM FOMBENO, « Regard critique sur le droit de Varbitrage
OHADA » in www.tagumjoel.com, p. 5. :
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I’AUA est facultatif ou supplétif et non impératif ; il est « appelé » & s’appliquer
a un arbitrage dés lors que le tribunal arbitral se trouve dans I'un des Etats
parties. Il s’ensuit qu'une autre loi que I’Acte uniforme peut étre choisie
expressément par les parties, méme si le siége du tribunal arbitrai se situe dans
Pespace OHADA ™. 1l se demande d’ailleurs si, en pareil cas, les parties ne
peuvent pas recourir a une Ioi nationale interne sur I'arbitrage de i'un des Etats
pariies indépendamment du point de savoir si elle est abrogée ou non puisque
I’AUA est une loi supplétive®.

Pour ce qui nous conceme, nous pensons que tout 'AUA n’est pas supplénif
comune il n’est pas entiérement impératif, I1 contient des dispositions supplétives
pour lesquelies la volonté des parties prime, ¢’est le cas de article 14 alinéa 1,
en méme temps qu’il contient aussi des dispositions impératives auxquelles les
parties ne peuvent déroger™.

L.  Le défaurt dans la procédure arbitrale ad hoc

Il existe trois phases charniéres dans une procédure arbitrale : la constitution du
tribunal (A}, la signature du compromis arbitral ou de I’acte de mission {B) et
I"instruction du litige (C).

A Défaut a Poccasion de la constitution du tribunal

L’article 5 de 'AUA apporte une solution gui nous semble satisfaisante en cas

de défaillance dans la constitution du tribunal¥’ méme si elle n’est pas
originale®.

“ Joseph ISSA-SAYEGH, « Réflexions dubitatives sur le droit de Pasbitrage de
I’Ohada », in Revue Camerounaise de ['arbitrage, numére spécial, octobre 2001, p. 22.
Ohadata D.-02-20 in daldewolf.com. Dans le méme sens, voir Narcisse AKA, « Acte
uniforme sur le droit de 'arbitrage Ohada sur I'arbitrage annoté el commentd, article
35 », cité par Joseph ISSA-SAYEGH, Idem.

* Joseph ISSA-SAYEGH, Jdem.

 Par exemple les dispositions sur la sentence arbitrale (articles 19-24), les
dispositions sur les recours contre la sentence arbitrale (articles 25-29), les dispositions
sur la reconnaissance et I’exécution des sentences arbitrales (articles 30-34), ete.

*7 Voir le texie de I'article 5 de "AUA au § 33 supra.

" Elle existait déja dans beancoup d'autres textes légaux et dans les réglements
d’arhitrage.

Rev. de Dr. Afric., n° 83-2017 4]


http://daldewolf.com
Guest
Rectangle
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L’article 5 régle trois questions relatives 4 la constitution du tribunal arbitral : la
cemposition purement conventionnelle, la constitution conventionnelle sur la
base des régles légales et enfin I"assistance judiciaire a la constitution du tribunal
arbitral®,

11 aurait été souhaitable néanmoins qu'une possibilité soit laissée légalement aux
parties de désigner elles-mémes une « autorité suppiétive », personne physique
ou morale privée (3 'exemple du barreau, organisme professionnel comme Ia
fédération des entreprises, les  syndicats, etc. en fonction de la spécificité de
I’objet du litige, par exemple) en plus du juge d’appui étatique ; méme st on peut
craindre que la désignation de cette autorité puisse connaiire éventuellement les
mémes aléas que ceux liés & la constitution du tribunal. Mais cette question pent
étre résolue en amont dans la clause compromissoire. 1 faut noter que cela est
possible conventionnellement.

B. Défaut lors de la signature de la convention d’arbitrage

Avant d'aborder ce point (27), il importe de préciser les termes convention
d’arbitrage, clause compromissoire, compromis d’arbitrage, acte de mission,
expressions proches mais qui se différencient par des nuances qu’il faut saisir

afin d’éviter toute confusion (1°).

1°) Précisions terminologiques

Tout en légiférant sur la convention d’arbitrage, la plupart des textes 1égaux,
qu’il s’agisse de VAUA ou du code de procédure civile ou autres, ne la
définissent pas.

Une convention d'arbitrage est « une convention par laguelle les parties décident
de soumeitre a l'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 conmtractuel. Une convention d'arbitrage peut
prendre la forme d'une clause compromissoire dans un contrat ou dune

convention séparée »*'.

* Pierre MEYER, Note sous article 5, §1 de PAUA in OHADA, Traités et actes
uniformes commentés et annotés, 4° édition, Juriscope, 2014, p, 151.
*® Article 7 de ia loi type de la CNUDCI sur ’arbitrage comimercial intemational.

Texte disponible sur le site internet www.cnudci.org. Pour d’amples développements,
lire notamment LUKOMBE NGHENDA, op. cit., pp. 215 et suiv. ; - MATADI NENGA
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La convention porte le nom de « clause compromissoire » lorsqu'elle est rédigée
en vae d'un litige futur éventuel, C'est la clause insérée dans un conirat par
laquelle les parties 3 ce contrat s'engagent 4 soumetire & larbitrage les litiges qui
pourraient naitre relativement a ce contrat®. Mais il existe aussi une clause
compromissoire par référence qui n’est pas contenue dans le contrat litigieux,
mais dans des conditions générales ou dans un autre acte (par exemple, le contrat
principal auquel le contrat litigieux se rapporte ou un contrat antéricur) auquel le
conirat ayant suscité le litige fait référence. L’AUA pose une régle matérieile
relative & la clause arbitrale par référence. L article 3, consacré a la forme de la
convention d’arbitrage, dispose que la convention d’arbitrage peut étre faite
« par référence A un document la stipulant »™.

La convention d’arbitrage porte Ie nom de « compromis d'arbitrage » lorsqu'elle
consiste en un accord entre deux parties qui décident de soumetire a tel ou tel
arbitre (ou institution arbitrale} un litige précis, déia né, qui les divise d'ores et
déja®.

En revanche, celles des obligations des parties dont 'aménagement ne pouvait
étre prévu dans la clause compromissoire ou dans le compromis, soni le plus
souveni consignées dans un "acte de mission" qui coniient en particulier,
l'acceptation de ou des arbitres de sa ou de leur mission, la durée de la procédure
lorsqu'elle est différente de celle prévue par la loi, le calendrier procédural, fixe
le montant des provisions sur frais et les provisions sur honoraires ou leur mode
de calcul, organise la maniére dont les comptes seront tenns et désigne Ia
personne, en général 'un des arbitre qui en assurera la gestion™,

GAMANDA, op. cit, p. 668 §& 777; - Jan SCHOKKAERT et Vincent
KANGULUMBA MBAMBI, « L'arbitrage en droit comparé. Aspects particuliers » in
Rev. de Dr. Afric.. No. 31, RDJA, Bruxclles, Juillet 2004, pp. 227-288.

* LUKOMBE NGHENDA, op. cit, pp. 215 et suiv.; - MATADI NENGA
GAMANDA, op. cit, p. 668, § 777, - Jan SCHOKKAERT ¢t Vincent
KANGULUMBA MBAMBI, op. cit. ;

*2 Pierre MEYER, OHADA : Droit de | ‘urbitrage, Bruylant, Bruxelles, 2002, p. 109,
§17s.

* LUKOMBE NGHENDA, op. cit, pp. 215 et suiv.; - MATADI NENGA
GAMANDA, op. cit, p. 668, § 777, - Jan SCHOKKAERT et Vincent
KANGULUMBA MBAMBL, op. cit. ;

> Dictionnaire juridique, https://www.dictionnaire-juridigue.com/definition/contrat-
d-arbitre.php
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L'objectif principal de P’acte de mission est de définir clairement le litige, de
maniére 3 ce que les parties ne présentent pas de nouvelle demande en dehors
des limites établies par I’acte de mission sans autorisation des arbitres.

Dans la pratique arbitrale en RDC, le compromis arbitral et I’acte de mission
semble avoir le méme conienu, la différence venant seulement, A notre avis, de
ce que [D'expression «acte de mission » est plus utilisée dans Darbitrage
institutionnel tandis que le « compromis d’arbitrage » semble étre préférée par
I"arbitrage ad hoc.

2°) Défaut lors de la signatore du compromis d’arbitrage ou de ’acte de mission

S’il est vrai que le compromis d’arbitrage {acte de mission} est un contrat qui
nécessite Iaccord de la volonté commune des parties, il faut préciser qu’il s agit
d’un contrat auxiliaire dont la conclusion et la signature sont une chligation qui
dicoule de la clause compromissoire, lorsqu’elle existe, et qu’il compléte
néanmoins. Car si la clause compromissoire pouvait 8tre compléte, il n’y aurait
pas besoin de compromis.

Le professeur Lukombe Nghenda n’est pas de cet avis. 11 considére que le
compromis est un contrat principal, tandis que la clause compromissoire est
I'accessoire d’un autre contrat (ex. vente, assurance, u‘ansport)ss. {...) Toujours
selon lui, alors que le compromis organise déja 'arbitrage, la clause
compromissoire ne fait qu’en imposer le principe™. 1l conclut, paraphrasant De
Page, que la clause compromissoire n’est autre chose qu’un engagement
réciproque de compromettre, le cas échéant, ¢’est une promesse bilatérale de
confracter, éventuellement un compromis”’.

Cette affirmation rend la clause compromissoire quasiment inutile et elle ne
nous sembie pas correspondre a la réalité et a I'évolution actuelle du droit
d’arbitrage. D’abord, parce que la convention d’arbitrage peut se présenter sous
plusicurs formes : clause insérée dans un autre contrat on toui autre document

* Op. cit, p. 281,
3 Idem.

%) De PAGE, Traité de droit civil, T. /1, v° 507 cité par LUKOMBE NGHENDA, op.
cif., p. 281,
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permettant d’en assurer la preuve el méme par référence *® . Ensuite,
quoiqu’insérée dans un contrat principal, la clause compromissoire lui est
indépendante ¢t sa validité n’est pas affectée par la nullité de ce contrat, C'est le
principe bien conmu de Vautonomic de la convention d’arbitrage. Enfin, la
distinction de la terminologie classique enire clause compromissoire et
compromis d’arbitrage est abandonnée dans I’AUA et dans certaines législations
étatiques™ qui les soumettent au méme régime juridique et ne retiennent que le
terme geénérique de convention d’arbitrage, ce qui correspond aux tendances
modernes du droit d'arbitrage®.

Par ailleurs, si une partie refuse de signer Je compromis, elle pourrait bloquer la
procédure s'il n’y 2 pas d’autres ressources, 'autre partie n’ayant guére d’autre
choix que soit de saisir le juge étatique par une action en indemnité, I’obligation
de faire ne se résolvant qu’en dommages-intéréts, ce qui n'aura pas résoln le
probléme de signature, soit de dénoncer le contrat d’arbitrage par voie de
résolution judiciaire notamment, avant de soumettre le litige au juge étatique, ce
qui ne serait pas le but initial visé. Comment éviter ce scéparic long et
couteux 7

Deux solutions sont envisageables : le recours a 1’article 164 alinéa 3 du code de
procédure civile (1) et le recours aux dispositions supplétives applicables aux
éléments  constitutifs du  compromis (2). Il convient d'examiner aussi
1*éventualité pour les arbitres de passer outre la signature du défaillant (3).

% Article 3 de PAUA et les commentaires repris sous cet article dans OHADA,
Traités et acles uniformes commentés et annotés, 4° édition, Juriscope, Paris, 2012, pp.
146-147.

** Notamment dans les lois jordanienne et égyptienne,

% Article 4 de PAUA et ses commentaires, voit OHADA, Idem.

® {’article 11 alinéa 1 de I'AUA n’est d’aucun secours ici. Il limite la compétence
du tribunal arbitral 4 statuer « sur sa propre compétence, y compris sur toutes questions
relatives & i'existence ou a la validité de la convention d’arbitrage » ; c’est-2-dire
déterminer, en cas de contestation, si les parties ont réellement convenu de soumettre
leurs litiges & Parbitrage, en d’autres termes, décider si la clause compromissoire ou le
compromis existent ou non. $’ils existent, dire s’ils sont valables et peuvent produire
leurs effets ou non. Sa compétence s’arréte 13,
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condition

1. Solution de Particle 164 alinéa 3 du code de procédure civile et sa

Larticle 35 alinéa 1 de¢ "AUA dispose que : « Le présent Acte uniforme tient
lieu de loi relative a $ arbitrage dans les Elats Parties ».

Le caractére tranché de cette disposition a poussée la Cte d’lvoire a demandé

I'avis de la CCJA, au peint 4-g) de sa requéle enregistrée au greffe sous le
n°002/2000/EP du 19 octobre 2000 ce qui suit

« Ce texte doit-il étre interprété comme abrogeani complétement tout texte
national velatif & 'arbitrage antérieur a cet Acte uniforme dans un Erat-Partie
et rendant totglement impossible 'adoption d'un tel texte 4 avenir ? Qu bien
doit-il étre interprété comme se substituant aux lois nationales existant déja en
la matiére sous réserve des dispositions non contraives susceptibles d’exister en
droit interne ? ».

Dans son avis No. 001/2001/EP du 30 avril 2001, la CCJA a répondu que:
« larticle 35 de I'Acte uniforme relatif au Droit de I'arbitrage ayani édicté que
« Le présent Acte uniforme tient lieu de loi relative & U'arbitrage dans les Etats
Parties », ce texte doit 8tre interprété comme se substituant aux lois nationales
existantes en la matiére sous réserve des dispositions non contraires
susceptibles d’exister en droit interne »™.

La compétence du juge d’appui étant limitée dans I’AUA®, la réponse 2 la
préoccupation évoquée ci-dessus® peut venir de Particle 164 alinda 3 du code de

2 RDC, Ministére de la Justice et des Droits lumains, Commission Nationale
OHADA-RDC, Harmonisation du droit congolais avec les Actes uniformes OHADA,
Vol. 1, COPIREP, Kinshasa 2011, pp. 93-99). Ainsi, les cispositions du titre V sur
’arbitrage (articles 159-194) du Décret du 7 mars 1960 portant Code de procédure civile
qui ne sont pas coniraires 4 "AUA demeurent en vigueut. [l en est ie cas de Uarticle 164
alinéa 3.

% De maniére supplétive : en matiére de constitution du tribunal (art. 5 alinéa 2 ct 8
alinéa 2 de 1" AUA), récusation des arbitres (article 7 alinéa 2 de I'AUA), prorogation du
délai d’arbitrage (article 12 alinéa 2), administration de ia preuve (articte 14 alinéa 7 de
I'AUA), interprétation de la sentence ou de réparation des emreurs ou omissions
matérielies qui 1'affactent et 1'omission 4 statuer sur un chef de demande (article 22 de
PAUA) ; de maniére principale : en matiére de recours en annulation (article 25 de
I’AUA) et d’exequarur (article 30 de "AUA).

#5862
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procédure civile qui dispose que . « er cas de refus d'une des parties de signer
le compromis ou de désaccord sur sa redaction, le jugement du tribunal
compélent aux termes de article 166, saisi sur assignation par la partie la plus
diligente, vaut compromis » ; mais 4 condition de réaliser {"article 166 du méme
code qui dispose que « Les parties indiguent dans la convention d'arbitrage ou
dans une convention uitérieure le tribunal de premiére instance auguel elles
attribuent compétence en raison de larbitrage. A défaut d’accord des parties, le
iribunal de grande instance compétent est celui choisi par la partie la plus
diligente ».

L’AUA ne prévoit pas des dispositions analogues et ils ne Ini sont pas
contraires. Non sculement article 164 alinéa 3 est explicite sur la solution i
apporter ¢n cas d¢ refus par unc partie de signer le compromis, mais également
I’expression « compétence en raison de !’arbitrage » utilisée par le législateur
dans 'article 166 alinéa 1 est suffisamment targe pour inclure tous les incidents
susceptibles de survenir pendant I'instance arbitrale 4 'exception de ceux pour
la connaissance desquels PAUA attribue expressément compétence au juge
d’appui ou aux arbitres.

Cependant, pour que cette solution soit appliquée, il faut que ce tribunal ait ét¢
préalablement désigné par les parties soit dans la clause compromisscire soit
dans une convention ultérieure, le tribunal de grande instance choisi par la partie
la plus diligente n’ayant compétence supplétive qu’en cas de désaccord des
partics pour en désigner un.

Ainsi, en cas de refus de la signature du compromis par une partie, la partie
intéressée peut commencer par proposer & cette dernigre un projet de convention
de désignation du tribunal auquel elles attribuent compétence en raison e
I’arbitrage, son refus éventuel de signature entrainant automatiquement
Papplication de 1"alinéa 2 de I"article 166 du code de procédure civile.

2. Solution des dispositions suppiétives de AUA sur les points du compromis

Une autre possibilité pour contourner ia difficulté est de répertorier les points
constituant le contenu du compromis ct de vérifier s’il n’existe pas, dans la loi,
des dispositions supplétives y afférentes qui donnent compétence soit & arbitre
soit au juge d’appui pour leur mise en ceuvre.

En dehors des éléments d’identification des parties qui, on s’en doute, ne
nécessitent pas d’accord mais y sont repris, et qui sont : les noms, adresses,
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qualités {(demandeur ou défendeur), les coordonnées de contact des parties et de
leurs conseils éventuels, le compromis d’arbitrage contient généralement les
noms, adresses, coordonnées de contact des arbitres (i), leur mission ou I'objet
du litige (i), les modes de notification, communication des documents et de
correspondre entre parties et le tribunal (iii), les délais de notification (iv), le
calendrier d’arbitrage {v), I exposé sommaire des faits et prétentions des parties
{vi), les points litigieux a résoudre si nécessaire (vii), le droit applicable (viil), le
lieu de 1'arbitrage (ix), 1a langue de Parbitrage (x), le délai de Parbitrage (xi}, les
frais d’ arbitrage {xii), etc.

Cependant, le contenu du compromis d’arbitrage n’est pas réglementé et tous ces
points ne doivent nullement y figurer cbligatoirement pour sa validité. Seuls
sont prescrits 4 peine de nullité (du compromis), I’chjet du litige et le nom des
arbitres®.

Matadi Nenga estime que la clause compromissoire ne contenant pas
nécessairement les noms des arbitres et ayant ¢t¢ insérée dans le contrat avant
méme la paissance du litige, ne suffira pas pour entamer 'arbitrage. Les
signataires de la clause compromissoire devront donc recourir au compromis
pour déterminer I"objet du litige et procéder 4 la nomination des arbitres®, Mais
¢’est justement parce que des difficultés peuvent surgir dans la désignation
conventionnelle des arbitres par voie du compromis que des meécanismes
supplétifs ont &té mis en place 4 cet effet aussi bien dans le code de procédure
civile a travers son aricle 161 gue dans I"article 5 de I"AUA. Dés lors, une fois
les arbitres désignés par le juge d’appui conformément aux dispositions légales
faute pour les parties de le faire, 1a question des noms des arbitres est résolue. 11
ne restera plus que 1’objet du litige.

L’objet du litige est ce qui est demandé au tribunal. C’est, par exemple, le
paiement d’une somme & argent, la dissolution d’un mariage, le constat de ia
nullité d’un acte, la démolition d’un ouvrage, la restitution d’un cbjet, etc.”’ La
demande d’arbitrage n’est pas bilatérale car ¢’est celle des parties qui en sent la
nécessité, qui la formule, ou les deux, alternativement dans {"hypothése d’une

5 Article 165 alinéa 1. Cette disposition n’est pas contraire a PAUA. Elle est aussi
reprise par MATADI NENGA GAMANDA, op. cit.,, pp. 655-656, § 750 et LUKOMBE
NGHENDA, op. ciz, p. 281.

“ MATADI NENGA, op. cit., pp. 655-656, § 750.

¥ A. RUBBENS, Le Droir Jjudiciaire congolais, T.H, PUC, Kinshasa 2015, p. 65, §
65.
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demande reconventionnelle. Méme en cas des requétes simultanées, celles-ci
sont individuelles mais elles ne sont pas courantes. Le cas échéant, le tribunal les
joint, Ainsi, si une pariie n’a pas de demande 4 présenter au tribunal, on ne peut
i'y forcer. Les deux parties ne doivent pas nécessairement avoir des prétentions
réciproques et ceci n’est pas une condition de validité du compromis ou de
’arbitrage. Le compromis d'arbitrage n’est pas D’expression exclusive de la
demande arbitrale ; la requéte d’arbitrage en est une autre. Voire méme la
réponse 4 la requéte éventuellement. Les faits, les points litigieux et les
prétentions de la demanderesse sont nécessairement repris dans la requéte qui
circonscrit ainsi la mission des arbitres.

L’identité et les coordonnées des parties et des arbitres sont toujours trés bien
connues au travers d’autres documents : le contrat principal des parties, les
correspondances échangées ou toutes sortes de documents, 'ordonnance du juge
d’appui désignant les arbitres et diment notifiée aux parties, la lettre
d’accepration de la mission, etc. Les modes de notification, communication des
documents et de correspondance, Jes déiais de notification font partie des
eléments de la procedure arbitrale et peuvent étre fixés par les arbitres en cas de
défaillance des parties ou de refus de "une d’elles conformément 4 Particle 14
alindas 1 ¢t 2 de "AUA®. Parce que le terme procédure désigne "enserable des
formalités par lesquelles un litige, une difficulté d’ordre juridique peuvent étre
soumis a un tribunal pour aboutir & une solution juridictionnelle®, pour notre
part, le calendrier prévisionnel, le siége, le lieu, Ia langue et les frais d’arbitrage
font partie aussi des éléments de procédure et donc susceptibles d’étre fixés par
les arbitres™. Le droit applicable et le délai d’arbitrage peuvent &tre détesminés

% L'article 14 alinéas 1 et 2 de 'AUA dispose que: «Les purties peuvent
directement ou par référence a un réglement d'arbitrage régler la procédure arbitraie ;
elles peuvent aussi soumetire celle-ci a la loi de procédure de leur choix. Faute d'une
teilc; g:onvenrion, le tribunal peut procéder a !'arbitruge comme il le juge approprié ».

Idem.

™ Exemples qui montrent que ¢’est 4 I'arbitre qu'est reconnue la compétence de
fixer : (i) fe calendrier prévisionnel (Articte 17.2 du Réglement CNUDCI, ["article 24.2
du Reéglement CCI et I"aticle 22.4 du Réglement CEPANI), (ii) e siége ou le lieu de
{'arbitrage (article 18 du Réglement CNUDCI, article 18 du Reéglement CCI, article 21
du Reégiement CEPANI), {iii) la langue (Article 19 du Réglement CNUDCI, Darticle 20
du Reéglement CClI et Varticle 20 du Regiement CEPANI, article 15.1 alinéa 5 du
Réglement CCJA), (iv) les frais d"arbitrage (articles 40 4 43 du Réglement CNUDCI),
{v) les délais (article 25 du Réglement CNUDCY).
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par les arbitres conformément aux articles 14 aling¢as | et 2, 15 alinéa 17 et 12
alinéa 17 de I'AUA.

Dés lors, en présence d'une clause compromissoire, le compromis d’arbitrage
n’est plus une nécessité absolue, une coudition sine gqua non d’arbitrage. Les
pouveirs subsidiaires des juges étatiques et des arbitres e suppléent amplement
dans la mesure o, & défaut d’accord des parties, le juge d’appui compose le
tribunal, la requéte détermine la mission des arbitres et ces dernicrs fixent la
procédure arbitrale par voie d'ordonnance. C'est ainsi que la Cour d’Appel de
Paris a décidé que « Si ['une des parties refuse de participer a !'établissement
de Pacte de mission, les arbitres peuvent ['établir eux-mémes et déterminer les
régles de procédure applicables sauf clause particuliére ». Fini le fétichisme
traditionnel du compromis cofite que cotile.

3 Les arbitres peuveni-ils passer outre la signature du défaillant ?

La question qui se pose ici est celle de la validité d’une instance arbitrale
engagée sur base d’un compromis signé par le tribunal ¢t une partie seuls sans la
signature de D'autre et sans recours au juge étatigue ou encore sans une
ordonnance de procédure émise par les arbitres sur les matiéres qui, légalement,
relévent de leurs compétences. En d’autres termes, les arbitres peuvent-ils passer
outre la signature de la partie défaillante et continuer valablement }’instance
arbitrale sans risquer I"annulation de leur senmtence ? Cela pose la guestion du
fondement juridique de cette compétence et la réponse nous semble, a priort,
négative car la compétence de {’arbitre n'a que deux sources: le contrat,
principalement, et ia loi, subsidiairement, I)’eux-mémes, les arbitres n’ont pas le
pouvoir de statuer sur le défaut de signature du compromis par une partie et de
décider éventuellement de passer outre cette signature.

1. article 15 alinéa 1 de FAUA dispose que : « Les arbitres tranchent le fond du
fitige conformément aux régles de droit désignées par les parties ou G défawt choisies
par eux comme lex plus appropriées compte fenu le cas échéant des usages du commerce
international ».

7 Larticle 12 alinéa 1 de ' AUA dispose que : « $i lu convention d arbitrage ne jixe
pas le délai, la mission des arbitres ne peut excéder six mois G compter du jour ou le
dernier d'entre eux l'a acceptée ».

™ Paris 1 ch., 19 mai 1998, Gaz. Pal., Rec. 2000, somm. p 172, J. n°11, 11 janvier
2000, p. 58.
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En effet, le comprontis arbitral est un contrat a trois ; et pour donner pouvoir ay
tribunal et créer ce lien tripartite qui lui permet de régler le litige qui concerne
les deux autres parties, celles-ci doivent nécessairement le signer car, dans sa
relativité, un contrat ne peut avoir d’effet obligatoire 4 1'égard d’un tiers penitus
extranel, en I’occurrence la partie qui ne [’a pas signé, suivant le principe res
infer alios acta aliis nec nocere nec prodesse poiest.

Comme toute convention, le compromis d'arbitrage pent étre transmis & des
personnes qui ne 'auraient pas initialement signée (par cession, subrogation,
substitution, succession de droits, stipulation pour autrui, action directe,
transmission de créances accessoirement a la transmission de certains biens,
adhésion a4 un contrat préexistant, groupes de contrats, promesse pour autrui,
porte-fort...)’*. Nous pensons, néanmoins, qu'aucun de ces cas ne s’appliquent
au compromis d’arbitrage dans le sens de considérer que le seul fait pour une
partie d’accepter la clause compromissoire fait automatiquement d’elle, au cas
oli elle ne signerait pas le compromis subséquent, un tiers intéressé au
compromis signé par 'arbitre et 'autre partie sculs au point de se le voir
Jjuridiquement opposer si elle n’y adhére pas.

Les arbitres ne peuvent passer outre la signature d’une partie dans un compromis
que dans trois hypothéses : si cela est prévu dans la clause compromissoire, si
une loi le prévoit et si, les parties ayant opté pour I'arbitrage institutionne!, cette
prérogative est réservée aux arbitres dans le réglement arbitral du centre choisi.
Par exemple, le Reglement CNUDCT qui ne prévoit pas P’acte de mission ou le
compromis d’arbitrage™, dispose 4 son article 4.3 que « le défaut de réponse a la

7 Ses effets peuvent zussi étre ¢tendus : A d’autres contrals entre les mémes partics:
il s’agit des contrats complémentaires ou connexes, ou de contrats successifs d’un méme
courant d’affaire impliquant I’ inclusion tacite de la convention d’arbitrage contenue dans
un « contrat cadre » ;& d’autres personnes que les signataires de la convention
d'arbittage (hors les eas de transmission) : en principe impossible, cette extension
particuliére se rencontre & "égard d’un « tiers » lorsque celui-ci a participé 4 la
négociation, & la conchision, a DPexécution, 4 la terminaison du contrat soumis a
Parbitrage {le tiers s"est comporté comme s°il était partie). Un autre motif d’extension se
rencontre 4 'égard de sociétés d’an méme groupe, lorsque I'unité économique de ce
groupe de sociétés commande d'étendre les effets de la convention d’arbitrage & une
autre société affiliee (Voir Me Louis DEGOS, Lexique des termes juridigues in
https://www conseil-national. medecin. fr/sites/default/files/lexique.pdf, p.3).

"* L’acte de mission est une particularité de la CCI. Beaucoup d’institutions arbitrales
internationales ne la prévoient pas. Cutre le Réglement CNUDCL, c’est le cas
notanunent du Réglement CIRDI, du Mécanisme supplémentaire CIRDI et du
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notification d’arbitrage par le défendeur n'empéche pas lu constitution du
tribunal. Ce différend est tranché définitivement par le tribunal arbitral ». Mais
la phipart des réglements arbitraux réservent cette prérogative non pas
directement aux arbitres mais aux organes des institutions arbitrales, qu’il
s’agisse du défaut de signature des procés-verbaux des andiences prf’:liminaire:s?“S
ou des actes de mission’ .

Dans la clause compromissoire, expressément ou par I'adoption d’un centre
arbitral, la volonté du défaillant est exprimée et le lie, et dans Ia loi, la volonté
du Kgislateur s’impose a lui 4 'exemple de article 164 alinéa 3 du code de
proceédure civile. C’est une autorité extérieure au tribunal qui est habilitée a
passer outre la signature du défaillant, le tribunal arbitral ne pouvant le faire que
de maniére indirecte en vertu de Pautorisation ou de 'approbation de cette
autorité. Les arbitres ne peuvent pas passer outre un acte qui fonde leur existence
juridique car c’est la volonté commune des parties manifestée par leurs
signatures respectives du compromis qui produit 'effet créateur du tribunal et
lui domne sa Iégitimité. A défaut, le juge d’annulation pourrait, trés
sérieusement, se poser des questions sur la plénitude de Dexistence de la
convention d’arbitrage. Méme en cas de constitution du tribunal arbilral par voie
d’une ordonnance supplétive du juge d’appui, cette ordonnance a, juridiquement,
la méme valeur que le compromis uniquement sur la désignation des arbitres.
Elle ne leur donne pas des pouvoirs que ni les parties i la Joi ne leur ont pas
expressément donnés.

Réglement CCJA. Généralement, la demande d’arbitrage est notifiée au défendeur qui
répond ou ne répond pas, Dans ce dernier cas, il y a des clauses de suppléance. Une fois
le tribunal constitué, celui-ci convoque une conférence préliminaire avec toutes les
parties pour fixer les différents points de procédure qu’on trouve généralement dans un
acte de mission ou dans un compromis arbitral. Cela fait, un proces-verbal contenant
tousmces éléments est dressé et signé par les parties et le tribunal.
La Cour pour la CCJA conformément & 'article 15.2 alinéa 2 du Réglement

CCIA

" La Cour pour la CCI conformément a Varticle 23.3 de son Réglement, le
Secrétariat du CEPANI pour e CEPANI selon [article 22.2 alinéa 2 de son Réglement,
te Secrétariat du Cenire pour le CENACOM conformément & 1"article 17.2 de son
Reglement, etc.
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C Défaut lors de Vinstruction du litige par le tribunal

Une fois le tribunal constitué et le compromis signé, le tribunal peut passer & la
phase d’instruction. Mais il peut se faire que pendant cette phase, une partie ne
comparaisse pas ou ne soumette pas ses moyens de droit. Dans ce cas, si le
tribunal dispose des preuves que les demandes, notifications, avis et autres
correspondances sont bel et bien parvenus a la partie défaillante, il peut, aprés
avoir accordé un délai de griice, continuer la procédure sans égard pour cette
derniére. La sentence i intervenir sera naturellement réputée contradictoire.

Conclusion

Comme dans tout contrat, les parties a4 I’arbitrage doivent faire montre de
loyauté lorsqu’eiles exécutent les obligations issues de la convention qu’elles
ont volontairement conclue. A cet effet, elies ont le devoir de collaborer a cette
bonne exécution, elles sont tenues de coopérer et de se faciliter a tache™. C’est
cela méme obligation d’exéeution de bonne foi qui leur incombe.

En Vabsence de la procédure par défaut, exception faite pendant la phase de
constitution du tribunal, tout I’édifice du droit OHADA d’arbitrage semble étre
bati sur la présomption de la seule bonne foi” des parties 2 coopérer pour le
réglement arbitral de leur litige du début jusqu’a la fin de la procédure. Mais la
pratique en RDC démontre avec éloquence que cette confiance n’est toujours
pas bien placée et celte présomption n’est que juris tantum.

C’est pourquoi, il est nécessaire de développer la cuiture de Ia rédaction des
clauses compromissoires™ plus élaborées incluant le plus d’éléments possibles et
des sanctions sous le contrble du juge étatigue (encore lui !}, s’il échet.
Déterminer déja dans cette clause le nombre d’arbitres souhaités, la langue, le
lieu et le droit applicable ; en cas de choix d’un arbitrage institutionnel, nommer

* KALONGO MBIKAYT, Droit civil, T.1 : Les obligations, EUA, Kinshasa, 2010, p.
121,

" Fustigeant ia limitation de voies de recours en matiére d’arbitrage, MATADI
NENGA déclare aussi que la garantie réelle ne réside que dans la bonne foi des parties 4
v arbﬂrage (MATADI NENGA GAMANDA, op. cit., p. 647, § 735).

% Les parties se contentent souvent d’une clause compromissoire lapidaire du genre
« en cas de litige les parties recourront & arbitrage ».
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expressément le centre voulu, désigner le juge étatique pouvant connaitre des
incidents. En fait, il s’agit de préveir, autant que faire se peut, tous les détails
nécessaires de nature a enlever du grain & moudre 3 une partie animée de
mauvaise foi, laquelle doit toujours &tre présumée au moment de la rédaction et
de la signature de la convention d'arbitrage, principe de précaution oblige.

Pour plus de clarté et de sécurité juridique, le Secrétariat permanent de
I"OHADA devrait proposer, de lege ferenda, une modification de ' AUA en vue
d’incorporer notamment ies dispositions sur le défaur’ dans lesquelles le réle du
iuge d’appui pourrait étre étendu comme dans le cas de I'articie 166 du code de
procédure civile cité suproa™ et méme celui des arbitres, en maintenant
Pinterdiction des voies de recours ordinaires™

I} s’agit de tirer, jusqu’au bout du processus, ef ce, pour garantir I'équité
procédurale, toutes les conséquences juridiques de la volonté commune des
parties exprimée ab ovo lors de la prévision de la clause compromissoire in
fempore non suspecto, la requéte arbitrale, la constitution du tribunal et le
compromis d’arbitrage, etc. n’étant que des actes accessoires d’exécution de
cette volonté premiére.

L. OKITONEMBO WETSHONGUNDA

a8 || pourrait s’inspirer notamment des Réglements CNUDC! et CENACOM qui nous
semblent plus ou moins complets en matiére de défaut.
:j §§ 67, 68 et 69.
L’AUA interdit Popposition, 1"appel et la cassation contre la sentence arbitrale et
de toutes voies de recours contre la décision d’exequarur sauf le pourvei en cassation

devant la CCJA uniguement contre la décision de refus de | 'exéquarnr (articles 25 et 32
de AUA).
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