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CHRONIQUE DE LA JURISPRUDENCE DE LA CCJA EN MATIERE D’ ARBITRAGE EN 2022

Ayola Taiwo ONIONKITON
Doctorant en droit privé
Université d’Abomey-Calavi - Benin

Cette chronique vise a exposer et a commenter les grandes
lignes de la jurisprudence de la Cour Commune de Justice et
d’Arbitrage de FTOHADA en matiére d’arbitrage. Dans cet
espace, ce mode juridictionnel non étatique de reglement
des différends est en plein essor. Relever et commenter les
tendances jurisprudentielles de la Cour, juridiction de
cassation commune 2 tous les Etats parties a 'organisation,
en cette maticre s’averent alors importants. Dans la période
choisie, la Cour a rendu une dizaine d’arréts en matiére
d’arbitrage. Cette étude ne prétend pas aborder tous ces
arréts, de maniére exhaustive. Bien au contraire, il a été
procédé a une sélection des arréts jugés - c’est subjectif -
pertinents. Ce qui interpelle déja, au moment de la sélection,
C’est que la plupart des arréts ont été rendus par assemblée
pléniére de la Cour. En théorie, il est vrai, il n’existe aucun
critere permettant a une formation de la Cour plutét qu’a
une autre d’étre désignée pour connaitre d’une affaire
donnée. En principe, elle siege en formation pléniere, mais,
pat exception, elle peut constituer des chambres de trois a
cing juges pour connaitre d’une affaire!. Dans la pratique
cependant, I’exception est devenue la regle, la Cour statuant
le plus souvent en chambre et le moins souvent en
formation pléniére. Dans ce dernier cas, on peut supposer
que les affaires en cause sont d’une certaine complexité ou
revétent une certaine importance. Partant, il est possible de
soutenir que les arréts rendus par la CCJA dans la période
choisie en matiére d’arbitrage soulévent des problemes de
droit importants ou encore que les juges d’Abidjan
nourrissent un intérét particulier pour ce mode alternatif de
reglement des litiges. Les questions abordées par les
différents arréts sont relatives a lautonomie de la
convention d’arbitrage (I), la constitution du tribunal arbitral
(II), Pinstance arbitrale (III) et les recours contre la sentence

arbitrale (IV).

I. Autonomie de la convention d’arbitrage

Dans la période sus indiquée, la juridiction commune a eu
P'occasion de se prononcer sur 'autonomie, ou plutét la
dépendance, de la convention d’arbitrage au contrat
principal dans P'arrét SBEE ¢/ INNOVENT?. Des faits de
Pespéce, il ressort que ’Ftat du Bénin, a travers la Société
Béninoise d’Energic Flectrique (SBEE), a concédé a la
société INNOVENT SA un marché de construction et
d’exploitation de centrales photovoltaiques et thermiques

P Art. 9 du Réglement de procédure de la CCJA.

par le biais d’un contrat d’énergie en date du 25 novembre
2015. Un avenant a été signé entre les parties, élargissant
I'objet du contrat du 25 novembre 2015 a la construction,
P'exploitation et la maintenance de la centrale solaire. Ayant
relevé que la procédure de passation du marché recéle des
irrégularités, notamment la méconnaissance des regles
nationales et communautaires relatives au droit de la
concurrence et a la réglementation des marchés publics,
P’Autorité de Régulation de I'Electricité (ARE) a refusé de
Iapprouver. I’Autorité n’a pas manqué de relever les
exigences a remplir pour obtenir son avis favorable. Les
parties n’ont pas pu s’accorder sur ces exigences. Cest alors
que la société INNOVENT SA a initié une procédure
d’arbitrage sous I’égide de la CCJA, sur le fondement de la
clause compromissoire contenue dans le contrat du 25
novembre 2015. En défense, la SBEE et 'Etat du Bénin ont
soulevé lincompétence du tribunal arbitral. Ils ont
argumenté que le marché objet du différend entre les parties
méconnait 'ordre public économique national béninois et
communautaire de TUEMOA, est nul parce qu’il n’est pas
légalement formé, et subséquemment, la convention
d’arbitrage contenue dans ce contrat qui n’est jamais entré
en vigueur est inexistante ou expirée. Tout en revoyant
I'examen des questions d’ordre public économique a lui
posées a une phase ultérieure de la procédure, le tribunal
arbitral a rejeté le moyen d’incompétence par une sentence
partielle déférée devant la CCJA pour annulation. Le SBEE
et I’Etat du Bénin invoquent au soutien de leur recours en
annulation la violation de I'ordre public international. Ils
soutiennent qu’en donnant effet a une convention qui
méconnait les principes d’ordre public du droit de la
commande publique, le tribunal arbitral a commis le grief
allégué et sa sentence encourt annulation. Les moyens
développés devant le tribunal arbitral et le juge de
I'annulation de la sentence rendue ne sont pas si différents,
étant fondés tous sur la violation de l'ordre public
international. Lla Cour devait donc répondre 2 la question de
droit suivante : pour avoir retenu sa compétence tout en
renvoyant a une phase ultérieure du proces des moyens
évoqués au soutien de son incompétence et tirés de la
violation des regles d’ordre public, le tribunal arbitral a-t-il
violé lordre public international ? Pour répondre a
laffirmative a cette question, la Cour a mené un
raisonnement en plusieurs temps.

2 CCJA, Ass. plén., 23 juin 2022, n°105/2022, affaire 1/ Société Béninoise
d’Energie Electrique (SBEE) SA, 2/ Etat du Bénin contre Société
INNOVENT BENIN SA.
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Dans un premier temps, sans laffirmer expressément, la
Cour conclut a la nullité du contrat en cause et de son
avenant. A cet effet, elle a relevé que toutes les conditions et
regles prévues par la loi béninoise pour la validité de la
convention du 28 septembre 2015 n’ont pas été réunies et
que celle-ci méconnait les régles impératives auxquelles les
parties contractantes ne pouvaient déroger. D’ailleurs, dans
ses avis, PARE n’a pas manqué de le relever. Cette sanction
est juste, car I'article 6 du Code civil béninois, prévoyant que
les conventions ne peuvent déroger aux lois qui intéressent
I'ordre public, pose une condition négative de la validité des
conventions. Pour le dire autrement, est nul le contrat qui
viole Tordre public. La convention en cause n’est pas
caduque ; ce n’est pas apres sa formation qu’un élément
essentiel du contrat a disparu’. Au contraire, il manquait
depuis le début un élément nécessaire a sa validité, a savoir
sa conformité a 'ordre public. Le vice dont il s'agit n’étant
non plus limité a une clause du contrat, mais I'affectant tout
entier, il n’y a non plus en Pespéce le réputé non écrit*. La
clause compromissoire échapperait-elle a ces vicissitudes du
contrat principal et de son avenant ? Clest s’intéresser au
second temps du raisonnement de la Cour.

Dans un deuxiéme mouvement de sa motivation, la Cour
aborde la portée relative de I'autonomie de la convention
d’arbitrage. A propos, nous lisons de Iarrét que « la validité
de la clause compromissoire et I'intention des parties sont
appréciées par rapport au droit étatique, notamment en
fonction des regles impératives et de 'ordre public ; que la
portée d’une clause compromissoire est limitée par les regles
qui protegent des intéréts supérieurs placés hors d’atteinte
des  conventions  particuliéres ».  Poursuivant  son
argumentation, la Cour retient sous le visa de Iarticle 6 du
Code civil béninois qu’une « clause compromissoire ne doit
pas heurter 'ordre public de ce pays, dans lequel elle a
vocation a étre exécutée par les parties ». Ces motifs
appellent deux observations.

D’une partt, pour apprécier la validité et Iefficacité de la
convention d’arbitrage, la Cour s’est référée a un droit
étatique. Ce faisant, elle consacre des réserves a la validité de
la convention d’arbitrage et éclaire sur Particulation qu’il faut
faire des articles 2 et 4 de ’Acte uniforme relatif au droit de
I’Arbitrage. Selon le premier de ces articles, 'on ne peut
recourir a I'arbitrage que sur les droits dont on a la libre
disposition. Sans doute, il faut se référer a un droit étatique

3 Sur la caducité, voir D. HOUTCIEFF, Droit des contrats, Bruylant, 7¢me
édition, 2022, pp.490-501.

* Sur le réputé non écrit, voir Ibidem., pp.482-490.

5N. AKA, A. FENEON, J.-M. TCHAKOUA, Le nouvean droit de Parbitrage
et de la médiation en Afrigne (Obada), Commentaires de I'Acte uniforme relatif an
droit de l'arbitrage, du Réglement d'arbitrage de la CCJA et de I'Acte uniforme relatif
a la médiation, dn 23 novembre 2017, LGDI, 2018, pp.49-50.

¢ Ibidem, p.50.

7 Depuis la loi n° 2009-02 du 07 aoat 2009 portant Code des marchés
publics et des délégations de service public en République du Bénin
(art.148). Cette loi fait du contrat de fourniture d’énergie électrique une
convention de délégation de gestion du service public comme le releve

pour déterminer ces droits. Selon le second article, la validité
de la convention d’arbitrage est effectuée d’apres la
commune intention des parties, « sans référence nécessaire
a un droit étatique », ce qui semble récuser les lois étatiques.
Ainsi, la seule volonté des parties devrait suffire pour juger
de la validité de la convention d’arbitrage, sans qu’il soit
besoin de se référer a une norme externe aux parties’. Un
probleme d’articulation semble se poser donc, 'une des
dispositions tenant compte du droit étatique pendant que
l'autre Pexclut pour examiner la validité de la convention
d’arbitrage. L’arrét apporte une solution : la validité de la
clause compromissoire et lintention des parties sont
appréciées par rapport au droit étatique, notamment les
regles impératives et de l'ordre public. Il justifie cette
solution par le fait que la volonté n’a « point une puissance
absolue en matiere contractuelle » bien qu’elle « constitue
une source d’obligations a coté de la loi ». 1l faut en déduire
que la validité de la clause compromissoire s’apprécie
indépendamment de toute loi étatique, sous résetve des
régles impératives du droit de I'Etat dans lequel elle a
vocation a s’exécuter. Ces réserves de I'arrét Dalico® éludées
par larticle 2 de I’Acte uniforme relatif au droit de
I’Arbitrage sont ainsi reprises par la jurisprudence. En
conséquence, une convention d’arbitrage ne devrait pas étre
valide lorsqu’elle méconnait les lois impératives et ordre
public de I'Etat dans lequel elle a vocation a étre exécutée.

D’autre part, a défaut de préter confusion, le raisonnement
des juges de la haute juridiction est incomplet. Les
motivations de 'arrét, dont celles suscitées, invitent a penser
que C’est la clause compromissoire qui heurte 'ordre public
; qu'elle méconnaitrait les regles impératives de IEtat du
Bénin relatives a la commande publique. Les dispositions
impératives qui seraient méconnues n’ont toutefois pas été
relevées. Et, bien plus, nous savons que larbitralité du
différend en cause ne souléve pas de question particuliere.
Au Bénin en effet, les reégles relatives a la commande
publique admettent Parbitralité des différends relatifs aux
marchés publics”. En n’indiquant pas la regle d’ordre public
a laquelle se heurterait la convention d’arbitrage, la Cour ne
va pas au bout de son analyse. Elle crée par la méme de la
confusion, du fait qu’elle reconnait dans la méme décision
que les contrats principaux, les marchés publics,
méconnaissent les régles impératives du Bénin. La Cour n’a-
t-elle pas interchangé la convention d’arbitrage et les
contrats principaux ?

Parrét commenté. Larticle 75 alinéa 3 de la loi n° 2016/24 du 28 juin 2017
portant cadre juridique du partenariat public-privé en République du Benin
va plus loin en disposant : « En cas d'échec du réglement amiable, les litiges nés a
Loccasion du contrat de partenariat public-privé sont réglés prioritairement par la
procédure arbitrale ». Voir aussi dans le méme sens, A. GBADOE-DECKON
etT.S. AMENYINU, « La restriction du recours a I'arbitrage dans nouvelle
réglementation de la commande publique au Togo », Obadata, D-22-12, p.4;
S. L. HOUNKPONOU, «Le juge administratif dans les contrats de
partenariat public-privé en Afrique francophone », Revwe Constitution et
Consolidation de I'Etat de droit, de la démocratie et des libertés fondamentales en
Afrigue, 2022, n° 8, pp. 255-298.
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Enfin, dans un troisieme temps, la CCJA tire la conclusion
suivante : « la convention des marchés publics et le contrat
subséquent n’ayant jamais rempli les conditions légales
requises, ils étaient sous le coup de la déchéance ; qu’en
retenant sa compétence dans ces conditions, le tribunal
arbitral a violé I'ordre public international, en ce qu’l a
donné effet a une clause compromissoire inexistante au
regard du droit interne du Bénin et des Directives de
PUEMOA en matiére de marchés publics et de délégation
de setvices publics ». Comme il peut étre relevé, la Cour de
FOHADA a conclu a [linexistence de la clause
compromissoire en rapport avec le droit étatique du Bénin.
Or, comme supra-indiqué, celui-la n’interdit pas le recours a
Parbitrage pour les différends relatifs a la commande
publique. A-t-elle alors déduit cette inexistence de la clause
compromissoire de la nullité des contrats principaux ? La
clause compromissoire n’aurait-elle alors pas survécu aux
vicissitudes des contrats principaux ? Rien n’est moins sur.
Parce que, d’abord, semblable conclusion méconnaitrait le
principe d’autonomie de la convention d’arbitrage repris a
Iarticle 10.4 du Reglement d’arbitrage de la Cour. En vertu
de ce principe, la nullité du contrat principal ne devrait pas
affecter la convention d’arbitrage. Ensuite, ce serait
permettre 4 PEtat dlinvoquer son propre droit pour
contester la validité de la clause compromissoire a laquelle
elle a souscrite.

I1. (Ir)Régularité dans la constitution du
tribunal arbitral

La régularité de la constitution d’un tribunal arbitral, au sens
de Tarticle 26 de P’Acte uniforme relatif au droit de
IArbitrage, n’est pas limitée a la procédure de sa
constitution. Elle va bien au-dela et prend en compte aussi
les criteres d’impartialité et d’indépendance du ou des
arbitres qui composent le tribunal arbitral. La juridiction
commune 'a rappelé a nouveau®. L’espece est relative a un
arbitrage conduit sous I’égide du Centre d’arbitrage du
GICAM (Cameroun). L’arbitre désigné d’office par ce
centre n’a pas révélé ses précédents liens de collaboration
avec le Directeur Général de la SABC, partie demanderesse
a larbitrage. Le Directeur Général de la SABC est dans le
méme temps second vice-président du GICAM et P'arbitre
désigné avait, avec lui, siégé au Conseil exécutif du GICAM
et co-animé, en septembre 2018, une table ronde sur le
climat des affaires au Cameroun. Il y avait donc une étroite
collaboration entre larbitre et le représentant légal de la
partie demanderesse a 'arbitrage. Pour la Cour, il subsiste
un doute sur lindépendance et limpartialit¢é dun des
membres du tribunal arbitral, lequel est irrégulicrement
constitué. Les dispositions de 'article 14 de I’Acte uniforme

8 CCJA, Ass. plén., 29 décembre 2022, n°199/2022, affaire Société
Fontaine a Biere C/ Société Anonyme des Brasseties du Cameroun.

% CCJA, Ass. plén., 23 juin 2022, n°104/2022, affaire Entreprise
MUKONKI MULIMI SARLU (EMM SARLU) C/ Société KAMOTO
COPPER COMPANY SA.

relatif au droit de I’ Arbitrage, aux termes desquelles la partie
qui s’abstient d’invoquer une irrégularité sans délai et
poursuit arbitrage est réputée avoir renoncé a s’en
prévaloir, n’ont pas été opposées a la recourante. Justement,
parce que les faits reprochés a I'arbitre n’ont été portés a sa
connaissance que quatre (4) jours apres la cloture définitive
des débats et la mise en délibéré du dossier, et ce, dans une
déclaration dite complémentaire « laconique » de I'atbitre.

Par contre, celui qui, en connaissance de cause, n’a introduit
une demande de récusation ni avant ni apres la nomination
ou la confirmation de Parbitre, néanmoins a poutsuivi la
procédure d’arbitrage en signant le procés-verbal constatant
I'objet de larbitrage et fixant le déroulement de la
procédure, n’est pas fondé a invoquer lirrégularité de la
composition du tribunal arbitral au soutien de son recours
en annulation®. Encore que cette cause ici n’est pas justifiée,
la demanderesse ne pouvant justifier « en quoi le fait pour
larbitre d’avoir, par le passé, été désigné en cette méme
qualité dans une cause impliquant 'actionnaire de son
adversaire, est de nature a entamer lindépendance et
Pimpartialité dudit arbitre ».

IT1. Instance Arbitrale

1. Portée de la convention d’arbitrage

L’arrét dont il est question ici est 'un des grands rendez-
vous ratés de 'année!®. En I'espece, la BB LOME SA a signé
avec la CTC-ADDRA SARL un contrat de distribution d’un
an, en vertu duquel la premiere livre a la seconde des
boissons en boite. En son article 18, ce contrat contient une
clause compromissoire. Ce contrat a été plusieurs fois
renouvelé jusqu'au 31 décembre 2016, date a partir de
laquelle les parties ont poursuivi leurs relations
commerciales sans signer un avenant de nouvellement. BB
LOME SA a suspendu le 10 novembre 2017 sa relation
commerciale avec CTC-ADDRA SARL qui I'a assignée
devant le tribunal de premiere instance de premicre classe
de Lomé pour avoir réparation des dommages subis. Pour
BB LOME SA, la juridiction étatique doit se déclarer
incompétente en présence de la clause compromissoire
contenue dans le contrat de distribution. La juridiction
étatique saisie a rejeté ce moyen exceptionnel et a fait droit
a la demande de dommages-intéréts. En appel, le jugement
rendu a été confirmé, toutefois le quantum des dommages-
intéréts est relevé. BB LOME SA s’est alors pourvue en
cassation devant la CCJA.

La juridiction commune a cassé larrét attaqué pour
contrariété de motifs. Au vrai, d’une part, exception
d’incompétence est rejetée pour la raison que la clause

10 CCJA, 2¢m ch., 20 janvier 2022, n°002/2022, affaire Société BRASSERIE
BB LOME SA (dite BB LOME) C/ Sociét¢ CTC-ADDRA “All Deal
Driving Real Negoce Arrangement” dite CTC-ADDRA.
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compromissoire insérée dans le contrat de distribution ne
saurait recevoir application, ce contrat étant arrivé a
expiration sans étre renouvelé et que les relations des parties
résultent désormais d’un contrat non écrit a durée
indéterminée. D’autre part, pour faire droit a la demande de
dommages-intéréts, la Cour a fait application de la clause
d’exclusivité contenue dans le méme contrat en son article 9
et retient que la CTC-ADDRA SARL y était tenue et ne
pouvait pas s’ouvrir a d’autres activités de méme nature.
Pour faire simple, la juridiction d’appel écarte I'application
du contrat de distribution pour rejeter le moyen de défense
de BB LOME SA mais applique I'article 9 du méme contrat
pour faire droit a la demande de réparation de CTC-
ADDRA SARL. Elle a effectivement commis le grief
allégué.

Au moment d’évoquer le fond, la CCJA se substituant a la
juridiction nationale de renvoi devait répondre au moyen
exceptionnel de BB LOME SA. Deux theses s’affrontent ici
: d’un coté, celle du tribunal de premiére instance selon
laquelle le contrat de distribution en date du 1 juillet 2011
a expiré et la clause compromissoire y insérée ne saurait
s’appliquer aux faits de 'espece ; de I'autre, celle de la société
BB LOME SA selon laquelle 1a juridiction étatique ne peut
retenir sa compétence au détriment du tribunal arbitral, la
convention en cause n’étant pas manifestement nulle. La
Cour devait donc répondre a la question de savoir si, en
présence de cette clause compromissoire, et alors que le
tribunal arbitral n’était pas encore saisi, la juridiction étatique
était compétente. Pour y arriver, un préalable devait étre
résolu, savoir si la convention d’arbitrage en cause est
manifestement nulle ou inapplicable a Pespece. L’affaire
offre de ce fait a la Cour 'occasion d’éclairer sur le sens des
mots  «manifestement nulle ou  manifestement
inapplicable » de I'article 13 de I’Acte uniforme relatif au
droit de I’Arbitrage. Elle a manqué cependant cette
opportunité. La Cour a simplement relevé que par son
moyen exceptionnel, BB LOME SA « pose la question de la
portée de la convention d’arbitrage insérée a Iarticle 18 du
contrat initial et estime que cette clause doit s’appliquer a la
nouvelle relation qui n’est que la continuation du contrat
initial » et conclut que le juge étatique est incompétent,
Pappréciation de la portée de la clause compromissoire
incombant au tribunal arbitral. Si la question posée par BB
LOME SA revient a examiner la portée de la convention
d’arbitrage, il n’empéche que Particle 13 de ’Acte uniforme
relatif au droit de I’Arbitrage permet au juge étatique de
P'apprécier, si le tribunal arbitral n’est pas encore saisi. Les
juridictions nationales ayant estimé que la convention
d’arbitrage n’est pas manifestement applicable a 'espece, la
Cour devait expliquer en quoi elle 'est au contraire, avant de

1 CCJA, 1%¢ ch., 03 novembre 2022, n® 145/2022, affaire 1/ Société
SOCAMIT INDUSTRIELLE SA, 2/ DONGHO Clément C/ Société
Générale Cameroun SA.

12 Pour une étude plus détaillée sur la juridiction prévue a cet article, voir
A. T. ONIONKITON, «La juridiction de l'article 248 de PAUVE au
Bénin », Obadata, D-23-21, pp.1-27.

conclure a 'incompétence des juridictions étatiques comme
elle Ia fait.

2. Juridiction arbitrale et saisie immobili¢re

La juridiction arbitrale n’est pas compétente pour connaitre
d’une procédure de saisie immobiliére en droit OHADA. La
CCJA TP'a rappelé en approuvant le jugement par lequel le
Tribunal de grande instance du Moungo a Nkongsamba
(Cameroun) a retenu sa compétence en matiere de saisie
immobiliére, nonobstant le déclinatoire de sa compétence
fondé sur I’existence d’une clause compromissoire entre les
parties a la procédure!’. Pour y arriver, la juridiction
nationale s’est fondée d’abord sur la clause compromissoire
invoquée, celle-ci stipulant que : « En outre, toutes actions
immobiliéres relatives a I'immeuble seront soumises au
tribunal du lieu de situation de ce dernier ». Ensuite, elle s’est
basée sur les dispositions d’ordre public des atticles 246 et
282, alinéa ler, de I’Acte uniforme portant organisation des
procédures simplifiées de recouvrement et des voies
d’exécution (AUPSRVE). Si la position adoptée mérite
approbation, les références légales visées peuvent en
revanche étre discutées. LLa premiére disposition est relative
au caractere d’ordre public des dispositions de I’acte
uniforme relatives a la saisie immobiliere, tandis que la
seconde indique lautorité devant laquelle la vente aux
encheres publiques aura lieu (la juridiction compétente ou le
notaire). Ce ne sont pas ces dispositions qui fondent la
compétence exclusive de la juridiction étatique en matiére
de saisie immobiliecre. Clest plutot larticle 248 de
PAUPSRVE, aux termes duquel «la juridiction devant
laquelle la vente est poursuivie est celle ayant plénitude de
juridiction dans le ressort territorial ou se trouvent les
immeubles »!2.

3. Moment d’examen de P’exception d’incompétence

Dans larrét SBEE ¢/ INNOVENT?®, la juridiction
commune s’est prononcée sur le moment auquel le tribunal
arbitral doit examiner 'exception d’incompétence. Pour
rappel, il est question dans cette affaire de la survie des liens
juridiques a lorigine du différend et des mérites de la
convention d’arbitrage. Les recourants soutenaient que le
marché intervenu entre les parties n’est jamais entré en
vigueur parce qu’il ne respecte pas les régles impératives de
I'Etat du Bénin et en conséquence, la convention d’arbitrage
qu’il contient n’existe pas. Les juges d’Abidjan ont annulé la
sentence attaquée, au motif que le tribunal arbitral ne
pouvait remettre apres les débats au fond, 'examen des
exceptions d’incompétence fondées sur des motifs d’ordre

13 CCJA, Ass. plén., 23 juin 2022, n°105/2022, affaire 1/ Société Béninoise
d’Energie  Electrique (SBEE) SA, 2/ Etat du Bénin C/ Société
INNOVENT BENIN SA.
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public national béninois et communautaire de TUEMOA.
Pour en arriver a cette solution, la Cour motive : «les
exceptions dont un tribunal arbitral peut éventuellement
reporter 'examen a une phase ultérieure de la procédure ne
peuvent, a la rigueur, étre que celles qui ne se rapportent pas
a sa compétence ; quil ne peut inviter les auteurs de tels
moyens a plaider la cause au fond, alors justement qu’ils
contestent sa légitimité a connaitre du réglement définitif du
différend qui les oppose a la partie adverse ».

Par ces motifs, la juridiction commune érige en obligation
I'examen des exceptions de procédure avant tout débat au
fond. C’est exceptionnellement que le tribunal arbitral peut
renvoyer cet examen a une phase ultérieure de I'instance. Et
dans ce cas, exception de procédure en cause ne doit pas
étre le déclinatoire de compétence. Dit autrement, pour la
Cour, lexception d’incompétence doit étre examinée
obligatoirement par le tribunal arbitral avant tout débat au
fond. Pour en atriver a ces motifs, la Cour a rappelé le but
des exceptions de procédure en général et du déclinatoire de
compétence en particulier, qui est « de faire obstacle a
Iexamen, par la juridiction saisie, du fond de laffaire
opposant les parties ». Ces motifs sont contradictoires et
contestables.

La Cour s’est contredite, car, un peu plus haut dans I'arrét
en cause, elle a avancé que « les exceptions d’incompétence
fondées sur les moyens tirés de lordre public sont
examinées toute affaire cessante, notamment en ce qu’ils
convoquent des lois impératives et d’examen immédiat, sous
réserve de la faculté du tribunal arbitral de joindre
expressément lesdits moyens au fond ». Elle reconnait donc
la faculté laissée au tribunal arbitral de joindre les exceptions
de procédure au fond. Pour avoir adopté aprés une autre
position, celle selon laquelle les exceptions doivent étre
examinées immédiatement si elles se rapportent a la
compétence du tribunal arbitral, la Cour de FOHADA dit et
se dédit.

Les motivations de la juridiction communes sont par ailleurs
contestables, car examiner le fond d’une affaire et inviter les
parties a plaider le fond de Paffaire ne renvoient pas a la
méme réalité procédurale. Les parties peuvent plaider le
fond d’une affaire sans que la juridiction saisie ne I'examine,
si une exception de procédure ou une fin de non-recevoir le
justifie. Cela est d’autant plus justifié qu’en son article 21.3,
le Reglement d’arbitrage de la Cour applicable a 'espece
prévoit que le tribunal arbitral peut statuer sur exception
d’incompétence, soit avant les débats au fond par une
sentence préalable, soit apres les débats au fond dans une
sentence définitive ou partielle, sujette au recours en

4 CCJA, Ass. plén, 23 juin 2022, n°104/2022, affaire Entreprise
MUKONKI MULIMI SARLU (EMM SARLU) C/ Société KAMOTO
COPPER COMPANY SA.

15 CCJA, 3% ch., 24 novembre 2022, n°180/2022, affaire SARL JIMSAAN
C/ LINA HUSSEINI.

annulation. En application de cette disposition, le tribunal
arbitral est fondé a inviter les parties a observer sur le fond
de Taffaire avant de statuer sur le moyen d’incompétence.
Contrairement aux motifs de larrét en cause, reporter
I'examen d’une exception d’incompétence apres les débats
sur le fond n’est pas en soi une atteinte aux droits de la
défense.

4. Principes directeurs de Pinstance arbitrale

L’instance arbitrale est encadrée par un certain nombre de
principes dont I'objectif est de favoriser une bonne justice.
Entre autres : le principe du contradictoire et celui du
traitement égalitaire des protagonistes de I'instance. Dans
I'année 2022, la Cour a eu 'occasion de se prononcer sur ces
principes a travers plusieurs décisions.

Pour elle, « le respect du principe du contradictoire suppose
que chacune des parties ait pu faire connaitre ses prétentions
et discuter celles de son adversaire de telle sorte que rien de
ce qui a servi a fonder la sentence n’ait échappé aux débats ».
Ce principe n’est pas violé, lorsque la note jugée irrecevable
par le tribunal arbitral a été déposée en cours de délibéré,
soit apres cloture des débats conformément au calendrier de
procédure en vertu duquel les parties ont échangé des
mémoires sur le fond!'*. De méme, le tribunal arbitral qui a
refusé de statuer sur des demandes d’une partie non
accompagnées des frais correspondants, conformément au
reglement du Centre d’arbitrage, n’a non plus méconnu ce
principe!®. Sur un terrain moral, cette solution peut susciter
des réflexions. L’acces a la justice arbitrale du recourant a été
entravé, faute de s’acquitter des frais de Iarbitrage. Mais
dans une perspective juridique, 'on ne peut que se rallier a
la décision rendue. Dans un autre arrét, rendu dans 1’affaire
VODACOM ¢/ CONGOTELS, la recourante reprochait
au tribunal arbitral la violation du principe du contradictoire,
pour n’avoir pas rouvert les débats ou écarté 'ordonnance-
loi n° 007/2012 du 21 septembre 2012 portant droit
d’accises en RDC qui ne lui aurait été communiquée que
trois jours avant la cloture des débats. Pour la Cour, il n’en
est rien parce qu’il ressort de la sentence critiquée que cette
ordonnance a été communiquée a la recourante avant les
débats. Plus intéressant, motive la Cour, « la loi publiée au
Journal officiel du pays, et que nul n’est censé ignorer, ne
fait pas a proprement parler partie des pieces dont la
communication est exigée a ’adversaire dans un proces »!7.
Quant au principe du traitement égalitaire des parties, il n’est
pas enfreint lorsque le tribunal arbitral recoit une demande
d’exécution provisoire non contenue dans I'acte de mission,
aux motifs que cette demande, quoique nouvelle, ne dépasse
pas les limites de sa mission, qu’elle est directement liée au

16 CCJA, Ass. plén., 29 décembre 2022, n°200/2022, affaire La société
VODACOM CONGO SA C/ la société Congolaise de Télégraphie et de
Télécommunication dite CONGOTEL SARL.

7 Ibidem.
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litige des parties et ne modifie ni n’ajoute a la gamme de
considérations exposées dans Iacte de mission!8,

IV. Recours

1. Recevabilité du recours en annulation

La recevabilité du recours en annulation suscite toujours
assez de débats. Lorsque les stipulations contractuelles et les
reglements de procédure des centres d’arbitrage prévoient
que les sentences rendues sont définitives, 'on s’interroge
fréquemment sur la disponibilité du recours en annulation.
La Cour s’est prononcée sur la question dans un arrét rendu
par sa formation pléniere dans I'affaire FAB ¢/ SABC. Dans
le cas, était en cause le Reglement du Centre d’arbitrage du
GICAM (Cameroun) aux termes duquel, «les sentences
arbitrales rendues conformément au présent réglement sont
définitives ». Pour la défenderesse, cette disposition vaut
renonciation a quelques voies de recouts que ce soit contre
la sentence rendue. La CCJA n’est pas du méme avis. Elle
motive que la renonciation au recours en annulation ne peut
résulter que de la volonté claitement exprimée et sans
équivoque des parties. Elle retient que les dispositions du
Reéglement en cause ne traduisent que la regle de I'autorité
de la chose jugée des sentences rendues sous I'égide du
Centre, la seule mention du caractére définitif de la sentence
ne pouvant faire obstacle au recours en annulation!®. Cette
décision s’inscrit dans la droite ligne de sa jurisprudence
constante?® et doit étre approuvée. Les termes des
dispositions du Reglement en cause ne permettent pas de
conclure que les parties ont renoncé sans équivoque au
recours en annulation. D’ailleurs, pour la défenderesse, ces
dispositions valent renonciation a toutes voies de recours
contre la sentence, alors que, P'article 25 de I’Acte uniforme
relatif au droit de I’Arbitrage n’autorise que la renonciation
au recours en annulation, a Pexclusion des autres voies de
recours disponibles.

Par ailleurs, dans la méme affaire, la Cour s’est prononcée
sur la recevabilité du recours en annulation portée devant sa
juridiction a la suite du dessaisissement de la juridiction
nationale saisie d’abord dudit recours. Ce recouts est
recevable des lors que la juridiction nationale préalablement
saisie n’a pas statué dans le délai de trois mois et qu’il est
porté devant la Cour commune dans les quinze jours qui
suivent ce dessaisissement. A ce délai de recours s’ajoutent
les délais de distance. Le recourant n’a pas a justifier d’'un
quelconque préjudice subi du fait du dépassement par la
juridiction nationale du délai pour statuer. Il ne se heurte

8 CCJA, Ass. plén.,, 23 juin 2022, n°104/2022, affaire Entreprise
MUKONKI MULIMI SARLU (EMM SARLU) C/ Société KAMOTO
COPPER COMPANY SA.

19 CCJA, Ass. plén., 29 décembre 2022, n°199/2022, affaire Société
Fontaine a Biere C/ Société Anonyme des Brasseries du Cameroun.

2N. AKA, A. FE’ZNEON,].J\L TCHAKOUA, Le nounvean droit de l'arbitrage
et de la médiation en Afrique (Obada), Commentaires de I'Acte uniforme relatif au

non plus a Pautorité de la chose jugée, la décision rendue par
la juridiction nationale saisie apres dessaisissement étant
nulle et non avenue.

2. Sort des décisions rendues aprés le dépassement du
délai pour statuer

Quel est le sort des décisions rendues par les juridictions
nationales saisies du recours en annulation contre la
sentence arbitrale aprés dépassement du délai pour statuer ?
Dans le silence des textes, la juridiction commune a retenu
dans T’affaire qui a opposé la Société Fontaine a Biere a la
Société Anonyme des Brasseries du Cameroun?!, sous le visa
de Tarticle 27 de PActe uniforme relatif au droit de
larbitrage, que toutes les décisions rendues apres
dessaisissement sont nulles et non avenues. Cette solution
est justifiée. Apres dépassement du délai, la juridiction
nationale est dessaisie de plein droit. Elle n’a plus entre les
mains une affaire sur laquelle statuer. Elle ne peut plus
exercer sa fonction juridictionnelle dans cette affaire.

La Cour va plus loin dans une autre affaire. I’Etat du
Niger a formé un pourvoi en cassation contre I'arrét rendu
par la juridiction saisie du recours en annulation d’une
sentence arbitrale. Dans sa décision, la Cour commune a
d’office déclaré non avenu l'arrét n°001/2021 de la Cour
d’appel de Niamey intervenu le 21 avril 2021, au motif que
la juridiction nationale saisie du recours en annulation devait
rendre sa décision au plus tard le 17 septembre 2020. De
méme, elle a jugé irrecevable le pourvoi formé contre cet
arrét, car, pour elle, il est exercé contre une décision non
avenue??. Cet arrét enseigne qu’a l'expiration du délai de
trois mois qui lui est accordé pour statuer sur le recours en
annulation, la juridiction nationale est dessaisie. Elle ne
saurait rendre une décision apres ce dessaisissement qui
opere automatiquement. Si elle le fait, sa décision est nulle ;
elle n’existe pas juridiquement et ne peut étre frappée de
voies de recours. Le recours en annulation doit dans ce cas
étre porté devant la juridiction commune dans les quinze
jours qui suivent le dessaisissement de la juridiction
nationale. A défaut, la sentence devient définitive et passe
en force de chose jugée.

3. Notion et contenu de Pordre public international

La notion est un fourre-tout. Son contenu ne se dévoile pas
aisément. Dans la période choisie, la Cour a non seulement
défini la notion, mais aussi a densifié son contenu.

Dans 'arrét SBEE ¢/ INNOVENT, la Cour désigne part
ordre public international « ’ensemble des regles reconnues

droit de l'arbitrage, du Réglement d’arbitrage de la CCJA et de I'Acte nniforme relatif
a la médiation, dn 23 novembre 2017, gp.cit., p.123.

2 CCJA, Ass. plén,, 29 décembre 2022, n°199/2022, affaire Société
Fontaine a Biere C/ Société Anonyme des Brasseties du Cameroun.

2 CCJA, 3tme ch., 24 novembre 2022, n°183/2022, affaire Ftat du Niger C/
1/ GARBA Nadéré, 2/ALHASSANE Ismaél Abdourahmane, 3/MOHA
Mohamed Attahir, 4/ HAROUNA MALAME Malam Grah.
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par la Communauté des nations comme participant de la
protection des intéréts supérieurs des Ftats »23. A premiére
vue, les principes ou valeurs fondamentaux en cause sont
ceux communs aux Etats. C’est ce que le doyen CORNU
appelle «Tordre public véritablement international »%4.
Qu’en est-il de I'ordre public international tout court, c’est-
a-dire des principes fondamentaux qui refletent les
conceptions particulieres d’un ordre juridique donné et non
d’un groupe d’Etats ? Pour certains, il est difficile de donner
ce contenu a lordre public international sans ruiner
Pentreprise d’harmonisation. I’ordre public qu’aborde
Iarticle 26 de I’Acte uniforme relatif au droit de I'arbitrage
devrait étre commun 2 tous les Ftats signataires du traité
OHADA.? T’arrét en cause ne permet toutefois pas
d’exclure de la notion les valeurs particuliéres 2 un Etat
donné. Dans lespéce en effet, les régles impératives
constitutives de I"ordre public international sont, a la fois, le
droit interne du Bénin - la loi n°2009-02 du 07 aotat 2009
portant Code des marchés publics et délégations de service
public en République du Bénin et la loi 2006-16 du 27 mars
2006 portant Code de I’électricité en République du Bénin -
et les Directives de TUEMOA en matiére de marchés
publics et de délégation de services publics. En Iétat, I'on

peut en conséquence soutenir que lordre public

2 CCJA, Ass. plén., 23 juin 2022, n°105/2022, affaire 1/ Société Béninoise
d’Energie Electrique (SBEE) SA, 2/ Etat du Bénin C/ Société
INNOVENT BENIN SA.

2 G. CORNU, Vocabulaire juridigne, Patis, Quadrige, 2016, 11¢me édition,
p.721.

2 N. AKA, A. FE’ZNEON,].J\L TCHAKOUA, Le nounvean droit de l'arbitrage
et de la médiation en Afrique (Obada), Commentaires de I'Acte uniforme relatif an

international regroupe a la fois les régles reconnues par la
communauté des Etats comme participant de la protection
de leurs intéréts supérieurs et les regles protégeant les
valeurs suprémes de chaque Ftat.

Aussi la Cour considere-t-elle que Tordre public
international concerne les droits de la défense et le droit a
un proces équitable. Elle définit les premiers comme le
« droit de faire valoir ses arguments, de connaitre et discuter
les prétentions de son adversaire, et d’échanger avec lui les
pieces du dossier », pendant que le second renvoie «a
diverses garanties en vue de la bonne administration de la
justice, dont le principe du contradictoire est une
composante ». Cette prise en compte des droits de la
défense et du droit a un procés équitable participe a notre
sens a I’équité de la procédure arbitrale.

En définitive, on peut dite que la production
jurisprudentielle de la CCJA en matiere d’arbitrage est
féconde, donnant ainsi de la réflexion a la doctrine et plus
de lumiere aux praticiens. Certaines motivations paraissant
incompletes ou ambigués, il est recherché de la Cour plus de
clarté pour une assise de 'arbitrage dans I'espace OHADA.

droit de l'arbitrage, du Réglement d'arbitrage de la CCJA et de I'Acte uniforme relatif
a la médiation, dn 23 novembre 2017, gp.cit., p.135.
2% CCJA, Ass. plén., 29 décembre 2022, n°200/2022, affaire La société
VODACOM CONGO SA C/ la société Congolaise de Télégraphie et de
Télécommunication dite CONGOTEL SARL.
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