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Résumeé :

Le droit francais a développé une politique 1égislative et jurisprudentielle largement
favorable a 1’arbitrage dans tous ses aspects, notamment relativement a 1’exécution
d’une sentence arbitrale. La derniére réforme majeure du droit frangais de 1’arbitrage
a été adoptée en 2011. Dans le contexte de I’harmonisation mondiale du droit et de la
pratique de [I’arbitrage, la Convention de New York, destinée a faciliter la
reconnaissance et I’exécution des sentences étrangéres, a simplifié considérablement
I’exécution de celles-ci. Néanmoins, 1’exécution des sentences internationales est
soumise a un contrdle judiciaire du tribunal étatique qui doit étre en conformité avec
son propre droit. Ainsi, dans la pratique, I’application du régime juridique peut

largement varier d’un pays a 1’autre.

Une étude sur la Chine est un bon exemple dans ce contexte, puisque ses reglements
d’arbitrage ont fait I’objet de réformes annuelles successives. A I’inverse des
critiques concernant 1’exécution des sentences étrangéres sur le territoire chinois de la
part des investisseurs et des auteurs étrangers, la doctrine et les rapports des
chercheurs chinois se montrent plus positifs. L’objectif de cette thése est d’offrir aux
praticiens une vision claire et une image objective de la question d’exécution des
sentences arbitrales en Chine. Elle est basée sur des analyses théoriques du régime
juridique, des statistiques et de la pratique des tribunaux et présente 1’état actuel du droit de
I’arbitrage en Chine a travers une étude comparative (incluant Hong Kong et Taiwan).
Dans ce vaste contexte social chinois, nous essayons de comprendre I’histoire, la pratique
actuelle, les obstacles juridiques, les positions judiciaires et les perspectives de I’exécution
des sentences arbitrales étrangeres en Chine. Nous espérons que la prochaine réforme du

droit de ’arbitrage en Chine trouvera inspiration dans la récente réforme du droit Francais.

Descripteurs : Convention de New York, Controle judiciaire, CIETAC, Modes
Alternatifs de Résolution des Conflits



Enforcement of Foreign Arbitral Awards

- A Comparative Study in France and in China

Abstract :

France revealed its long-awaited new arbitration law in January 2011. France had
forged a legal and judicial framework that is significantly favorable to arbitration in
every respect, particularly in the field of enforcement arbitral award. In the context of
harmonisation of arbitration law and practice worldwide, the central purpose of the
New York Convention was to facilitate the recognition and enforcement of foreign
arbitral awards. It considerably simplifies the enforcement of foreign awards.
Nonetheless, the enforcement of an international arbitral award always takes place
through a national court operating under its own legislations. In practice, the

application of this legal regime can vary significantly from one country to another.

China provides a good case study on this background, its arbitration rules has gone
through continuous process of reform every year. While the foreign investors and
researchers have often claimed that enforcement in China is problematic, the Chinese
authors and researchers present a more positive view. The aim of this research
endeavours to present a unique insight and an objective picture of the enforcement of
arbitral awards in China, based on a combination of theoretical analysis of legal
regime, statistical information and practical insights. It explains the current
arbitration law in China with a comparative approach (including Hong Kong and
Taiwan). Setting Chinese arbitration in its wider social context, we try to understand
the history, the contemporary practice, the legal obstacles, the judicial attitudes and
the possible future trends in the field of enforcement of foreign arbitral awards. We
hope that the recent French Arbitration Law would be an inspiration for the next
reform of the PRC Arbitration Law.

Keywords: New York Convention, Judicial Review, CIETAC, Alternative Dispute

Resolution
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INTRODUCTION

1. Le but ultime de ’arbitrage est évidemment de pouvoir faire exécuter la sentence.
Pourtant, I’exécution des sentences arbitrales pourrait étre qualifiée d’ « angle
mort » de 1’arbitrage international *. Tout le processus arbitral a fait 1’objet
d’études doctrinales approfondies connues par les praticiens. En revanche, la
question de 1’exécution, branche dans laquelle le juriste se sent moins a 1’aise, est
rarement abordée. Néanmoins, il est indispensable de s’efforcer a maitriser un

domaine ou le droit se mélange aux réalités économiques et politiques.

La sentence présente tous les attributs d’un jugement, a 1’exception toutefois de la
force exécutoire. Si 1’arbitre a le pouvoir de jurisdictio, le pouvoir de trancher le
litige sur le fond, il n’a pas [’imperium, le pouvoir de donner force exécutoire a la

sentence?.

2. L’efficacité des jugements est certainement 1’une des problématiques les plus
importantes pour les praticiens du droit. La sentence arbitrale est I’aboutissement
d’une procédure qui présente les mémes garanties que celles de 1’instance
judiciaire. Si I’exécution de la sentence n’était pas assurée, la sentence resterait un
écrit sans valeur particuliere. On ne saurait se satisfaire d’un jugement non
exécutoire, c’est-a-dire d’une décision de justice ne permettant pas de recourir a la
force publique pour en obtenir 1’exécution. Une fois la sentence rendue, 1’arbitre
qui a rempli la mission pour laquelle il avait été désigné, est dessaisi. Il appartient
aux parties d’exécuter cette décision. La plupart du temps, cette exécution ne pose
aucun probléme, les parties acceptant spontanément la décision de ceux qu’elles

se sont données pour arbitres.

Tout en ayant a I’esprit que la sentence arbitrale a normalement vocation a

s’exécuter spontanément, il peut arriver néanmoins qu’il n’en soit pas toujours

1 M. de Fontmichel et J. Jourdan-Marques, « Trois questions : L’exécution des sentences arbitrales
internationales », JCP E 2016, n° 38, 737.
2 pour les détails, voir infra n °509.
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ainsi. Il appartient a 1’autre partie de saisir un juge étatique afin d’obtenir
I’exequatur de la sentence. Revétue de la formule exécutoire, la sentence devient
un véritable jugement et 1’autre partie est dans 1’obligation d’exécuter la décision

des arbitres.

La question qui se pose ensuite est de savoir dans quelle mesure le juge déclare
exécutoire les sentences arbitrales et particuliecrement celles rendues a 1’étranger.
Quelle autorité va avoir une sentence arbitrale étrangere et aurait-elle la méme

force qu’une sentence arbitrale nationale?

Par conséquent, 1’exécution des sentences arbitrales est une facette essentielle de
I’arbitrage. C’est méme, en réalité, pour les opérateurs économiques, la seule
question qui compte. La reddition de la sentence arbitrale, si elle permet au
plaideur d’obtenir satisfaction sur le fond du droit, n’a d’intérét que si elle
s’accompagne d’un recouvrement de la créance par le créancier. Sans exécution,
I’obtention d’une décision de justice favorable s’apparente a une victoire a la

Pyrrhus.

Du cote francais

Apres dix longues années de gestation, un nouveau décret a été adopté en 2011 ; il
est destiné a modifier en profondeur le droit francais de 1’arbitrage interne et
international. Le décret n° 2011-48 du 13 janvier 2011 refond le livre quatrieme
du Code de procédure civile portant sur le droit d’arbitrage. Il met en forme de
nombreux principes jurisprudentiels et ajoute des régles destinées a renforcer
I’efficacité de 1’arbitrage, ce qui contribue a confirmer que la France est une place

de référence en maticre d’arbitrage international.

Cette réforme assure une meilleure attractivité du droit francais, en particulier en
maticere d’arbitrage international. Le recours a I’arbitrage est facilité. Le nouveau
décret admet désormais 1’existence des clauses blanches, en prévoyant des
dispositions supplétives s’agissant des modalités de désignation des arbitres
lorsque celles-ci ne sont pas précisées. Le role du juge d’appui, 1’amélioration des

voies de recours, 1’énoncé des régles d’indépendance et d’impartialité que les

16



arbitres doivent satisfaire sont autant d’illustrations dans le décret de cette volonté

de rendre le droit francais de I’arbitrage plus efficace.

Le décret du 13 janvier 2011 renforce 1’efficacité des sentences arbitrales en
facilitant leur exécution rapide. Le titre 11 du livre IV du Code de procédure civile
comporte un chapitre 1l intitulé « la reconnaissance et [’exécution des sentences
arbitrales rendues a [’étranger ou en matiere d’arbitrage international ». Le
décret prévoit notamment que les parties disposent de la faculté de déroger a la
possibilité de faire un recours en annulation de la sentence lorsque celle-ci a été
rendue en France. Par ailleurs, le décret supprime 1’effet suspensif attaché aux

recours effectués en matiere d’arbitrage international.

Les nouvelles dispositions confirment la jurisprudence relative aux regles
matérielles du droit frangais de 1’arbitrage. Dans ce contexte méthodologique, il
apporte des innovations sur le fond qui sont de nature a assurer I’efficacité

juridictionnelle de I’arbitrage.

Du coté chinois

Nous remarquons, ces derniéres années, un net accroissement de 1’utilisation de
I’arbitrage international en Chine. Le rapide développement économique de la
Chine a fait qu’un nombre croissant de sociétés chinoises figure comme parties a
des instances arbitrales se déroulant a 1’étranger. Depuis les récentes dernieres
années, les litiges impliquant une partie chinoise portant devant la CCI* (la Cour
internationale d’arbitrage de la Chambre de commerce internationale) ont
considérablement augmentés. Bien que la proportion ne soit pas trés importante

par rapport aux arbitrages administrés par la CCI, I’évolution est remarquable.

En 2006, la Chine s’est déja trouvée, pour la premiére fois, en téte des nationalités
les plus représentées dans 1’arbitrage de la CCI en Asie du Sud et de I’Est. En
2007, les nouvelles affaires enregistrées par la Cour de la CCI ont impliqué 27
parties de Chine continentale, chiffre qui a doublé en dix ans et représente 11,58

®La Cour internationale d’arbitrage de la Chambre de commerce internationale a été fondée pour résoudre des
litiges commerciaux internationaux et est reconnue comme centre de compétence sur ’arbitrage international.
Depuis sa création en 1923 la Cour internationale d’arbitrage a examiné plus de 13'000 affaires originaires de
plus de 100 pays. V le site: http://www.icc-france.fr/chambre-de-commerce-internationale-page-3-61-193-
Arbitrage.html
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% des parties d’Asie du Sud et de I’Est®. Face au développement du commerce
international et de D’arbitrage en Chine, et afin de répondre aux besoins des
utilisateurs locaux de I’arbitrage de la CCI, cette dernieére a ouvert a Hong Kong
un bureau annexe du Secrétariat de sa Cour internationale d’arbitrage, doté d’une
nouvelle équipe de gestion des affaires. Cette initiative a pour but de faciliter la
conduite d’arbitrages CCI en Chine et plus généralement dans la région Asie-

Pacifique®.

6. En 2014, la Cour internationale d’arbitrage de la CCI a géré 791 demandes
d’arbitrage® ; pour la méme période, la CEITAC a administré 1610 affaires, dont

387 relatives au commerce international’.

C’est dans ce contexte de la mondialisation que s’inscrivent les nouveaux
réglements de la CCI en 2015, ainsi que les nouveaux réglements de la CIETAC®
(China International Economic and Trade Arbitration Commission) en 2015°, dont
les modifications démontrent une convergence, sinon une similarité intéressante.
Pour mieux comprendre cette évolution juridique chinoise, il convient de rappeler

certains éléments historiques
Bref rappel historique du systéme judiciaire lié a I’arbitrage en Chine
7. Dans la Chine antique, depuis I’Empereur QING, soit 200 ans avant notre ére, il y

a une combinaison des pouvoirs administratif, 1égislatif et judiciaire, tous réunis

en une seule main, celle de I’Empereur. C’est lui la justice et la loi supréme™.

4 V. le rapport statistique annuel publié dans le Bulletin de la Cour internationale d’arbitrage de la CCI,
disponible sur http://www.iccdrl.com.

® Kun FAN, « L’arbitrage: pratique, obstacles juridiques et réformes ». Bull. de la cour internationale
d’arbitrage de la CCI, Vol. 19 n° 2, 2008, p. 18.

& v, http://www.iccwbo.org/Products-and-Services/Arbitration-and-ADR/Arbitration/Introduction-to-1CC-
Arbitration/Statistics/

V. http://cn.cietac.org/aboutus/AboutUS4Read.asp/

® La CIETAC a été mis en place en avril 1956 par le Conseil chinois pour la promotion du commerce
international (CCPIT). Autrefois elle était connue comme la Commission d’arbitrage pour le commerce
extérieur.

® Pour voir les détails, voir I’ Annexe I.

10 Jacques SAGOT, « L’arbitrage en Chine face aux nouveaux défis de 1’Arbitrage International », discours lors
du colloque « Les nouveaux défis de 1’ Arbitrage International », organisé par I’Université Aix-Marseille en avril
2013.
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Les lois ne font pas de distinction entre 1’aspect criminel et I’aspect civil qui sont
réunis dans un méme code. Jusqu’a la derniére Dynastie des QING, il n’existe
toujours pas le concept d’un juge, rendant un jugement. C’est toujours le
gouverneur local et non un juge professionnel qui instruit les dossiers et rend la
justice, autrement dit, la justice pénale. L’évolution juridique du droit en matiére

d’arbitrage s’est effectuée selon les étapes suivantes:

§.1. La Dynastie des Qing: D’incertitude du reglement des conflits

commerciaux

La « guilde » (774> hanghui) a été créée par le gouvernement afin de réunir les
marchands et artisans chinois au sein de groupements professionnels'!. L’une des
missions de la guilde était de tenter de régler les litiges entre ses membres. Les
décisions rendues par des magistrats, mélant des considérations des moralités et
des éléments juridiques, étaient souvent peu adaptées aux exigences du monde des

affaires.

Les modes de reéglement des conflits commerciaux au sein des organisations
professionnelles sous les Qing étaient incertains. Les parties en cause pouvaient se
tourner spontanément vers d’autres instances pour trancher leur litige, soit une
absence de pouvoir juridictionnel pour la guilde. En outre, le recours a la
médiation n’était pas toujours volontaire. Nous nous retrouvons face aux
problémes de distinction entre 1’ordre judiciaire et ’ordre extrajudiciaire™. Les
mémes hésitations existaient a propos de la valeur contraignante des solutions

proposeées par les organisations professionnelles.

Dés lors elles ne pouvaient pas jouer efficacement un role d’arbitrage malgré la
tentation des marchands chinois de s’affranchir des contraintes d’une justice

¢tatique bien éloignée de leurs préoccupations. Ce n’est véritablement qu’a la

1« 474 », (guilde), les organisations professionnelles sont des groupements professionnels composes par les
marchands et artisans chinois, dans le but de régler les litiges entre leurs membres et virent le jour a partir de la
fin du XVI°¢siécle. Elles sont considérées par les autorités locales comme un appui précieux de maintien de
I’ordre local et d’éducation des populations. Pour un résumé des controverses terminologies, v. Ch. Moll-
Murata, « Chinese Guilds from the Seventeenth to the Twentieth Centuries: An Overview », International
Review of Social History, 53 (2008), suppl. 16, p. 213 et s.

2 p.J. MacGoawn, « Chinese Guilds or Chambers of Commerce and Trade Unions », Journal of the North
China Branch of the Royal Asiatic Society, Shanghai, 21(3), 1886, p.141.
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10.

faveur des réformes datant de la fin des Qing et du début de la République qu’est
progressivement attribué aux chambres de commerce un pouvoir juridictionnel

indépendant de celui des tribunaux.

§.2. A la fin de la Dynastie des Qing: la création des chambres de commerce

en matiére d’arbitrage

Les premiéres chambres de commerce en Chine ont été créées en 1902 a
Shanghai. En 1904, le gouvernement des Qing a promulgué les « Statuts concis
sur les affaires commerciales »™ (272 /7 %/ 2 FZ Shangshi jianming zhongcheng)
présentant un certain nombre d’innovations pour réunir en Chine les commergants
et les artisans de tous les métiers™. Ils sont principalement congus comme moyen
de protection des intéréts des commercants chinois face a leurs concurrents

étrangers™.

L’une des grandes innovations a ¢été ¢également d’attribuer aux chambres de
commerce un pouvoir de juridiction. L’arbitre en effet pouvait résoudre les
conflits opposant commergants chinois et étrangers. Les chambres de commerce
devaient demander aux deux parties de désigner chacune un arbitre, a charge pour
eux de régler I’affaire avec impartialit¢ ou de désigner un troisiéme arbitre 1
Cette disposition s’explique en partie par les privileges d’extraterritorialité dont
bénéficiaient les étrangers en Chine. Les juridictions consulaires étaient

compétentes lorsque le défendeur était 1’un de leurs nationaux.

Le recours a un arbitre €vitait ainsi a I’une des parties d’€tre face a un tribunal
étranger. Dans les faits, de nombreux litiges entre commercants chinois et
étrangers étaient arbitrés conformément a des accords conclus entre les chambres
de commerce chinoises et les chambres de commerce étrangeres présentes en

Chine. L’ingérence des magistrats chinois dans la procédure était interdite. La

18 Zs it peide LI, « pi4r 5 [EIT/REIAZIT» (La chambre du commerce et ’évolution politique en Chine
moderne et contemporaine), Hongkong, édition de Hongkong University, 2009, p. 123.

Ibid.
15 e statut des Chambres de commerce était reconnu par la loi, ce qui leur assurait une plus grande autorité. Les
anciennes organisations peuvent devenir membres des chambres de commerce alors que ces dernieres
continuaient de poursuivre certains des objectifs sociaux de leurs devanciéres. Frédéric CONSTANT
« L’arbitrage en Chine, des Ming (1368-1644) jusqu’a nos jours », Rev. Arb., 2013, n° 1. p. 46.
8y I’article 16 de Qing shanghui jianming zhangcheng (Statuts concis des chambres de commerce des Qing).
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11

12.

création des chambres de commerce au contact des institutions étrangéres a
accéléré la formation d’un personnel chinois aux outils du droit commercial. En
revanche, les parties disposaient toujours le droit de saisir le magistrat local si

elles estimaient la décision inéquitable.

En outre, I’objectif de I’extinction des proces restait au cceur des missions
assignées aux sections contentieuses des chambres de commerce. Les chambres de
commerce participerent aussi a la mise en place d’un droit de 1’exécution qui
faisait également défaut a la Chine. Les chambres de commerce veillaient aussi a

L. i C e, 17
ordonner des mesures d’exécution afin d’assurer 1’effectivité de leurs sentences .

.Nous constatons que les progres réalisés par la justice arbitrale des chambres de

commerce restaient limités par le cadre institutionnel. La dynastie des Qing
n’avait pu se doter particuliérement d’un code de commerce, I’exécution des
décisions restait entre les mains de magistrats locaux, toujours influencés par les
principes de ’ancien droit chinois. La chute de la dynastie Qing et la fondation
d’une République en Chine ont permis de rapprocher un peu plus 1’arbitrage de

son modele européen.

8.3. La République de Chine: la mise en place des « Réglements provisoires

sur des affaires civiles » en 1921

Ce n’est qu’au début du 20°™ siécle, & la fin de la Dynastie des QING et plus
concretement sous la présidence de la République de Chine de Zhongshan SUN
(Sun Yat-sen), proclamée en 1912, que pour la premiere fois a été consacré le
principe politique de séparation des pouvoirs, avec un Sénat comme organe
législatif, le Président et le Conseil d’Etat, comme organes executifs, et la Cour

Supréme, comme organe judiciaire.

Les chambres de commerce ont par ailleurs poursuivi le fonctionnement des

procédures d’arbitrage qui leur avaient été confiées. L’étude des instituions de

1" Par exemple : une décision rendue par la chambre de commerce de Tianjin témoignait la nouveauté de la
décision d’exécution rendue, la chambre pronongait la mise sous scellés des stocks appartenant au pharmacien
en vue de leur compensation avec les créances détenues par les fournisseurs. « KiE R 24 %% » (Collection
des archives de la Chambre de commerce de Tianjin), (1901-1913), vol. I, p. 862.
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différents pays européens dont celles de la France inspirerent plusieurs réformes.
L’une des grandes réformes est la professionnalisation et la spécialisation des

institutions chargées de prononcer 1’arbitrage 18

La plupart des chambres de
commerce ont créé un bureau d’arbitrage (4474 Gong duan chu) des affaires

commerciales composé essentiellement de juristes™.

13.Le 28 janvier 1913, le nouveau ministére de la justice a rendu public les
« Reglements sur les cours d’arbitrage des affaires commerciales »2 Larticle 2
présente ainsi les principes devant animer la procédure et ses juges: « les cours
d’arbitrage se placent en position d’arbitre des contentieux commerciaux entre
commergants en appliquant les principes de [’extinction des proces et de la

médiation ».

Les réglements précisent que la décision rendue par la cour doit mettre d’accord
les deux parties. Dés lors, si I’une des parties n’acceptait pas de se conformer a
I’avis de la cour, I’autre partie devait saisir un tribunal. Il existe toujours la
possibilité de contester les décisions rendues par les arbitres?’. L’article 15 des
« Statuts sur les cours d’arbitrage des affaires commerciales »prévoit que les
tribunaux peuvent confier aux cours d’arbitrage la médiation de 1’affaire lorsqu’ils

I’estiment nécessaire?.

Selon les statistiques des archives des cours, on enregistre une certaine réussite.
Par exemple, a Pékin, 80% des sentences rendues par le bureau d’arbitrage de la
chambre de commerce étaient acceptées par les parties®®. Ce succés tient sans

doute au contexte institutionnel et aux carences des juridictions civiles. Sur le

18 Frédéric CONSTANT « L’arbitrage en Chine, des Ming (1368-1644) jusqu’a nos jours », Rev. Arb., 2013, n°
1. p. 49.

" Hongmei WANG, « & K RAI 1 232 £ W 5T », (Recherches sur I’enregistrement des chambres de commerce a
la fin des Qing et au début de la République), Changchun, !’ Université Jinlin, 2012, p. 38-40.

0« R HABALZEFE », (Les Réglements sur les cours d’arbitrage des affaires commerciales), qui précisaient en
trente-neuf articles 1’organisation des cours, le choix du personnel, la procédure ainsi que le domaine de
I’arbitrage, Bulletin officiel, 30 janvier 1913, n° 264.

2 Chenglin ZHENG, « i AX Hh [ 75 55 b % il FZ 38 28 [ 22 517 », (Les voies de 1’évolution de Dinstitution
d’arbitrage commercial dans la Chine moderne), Revue Zhongzhou, 2002, 6, p. 124.

22 L es cours se voyaient ainsi déléguer les questions techniques que les tribunaux n’avaient pas les moyens de
résoudre. Les cours restaient également emprisonnées par les principes généraux qui devaient guider leur action.
Comme les anciens magistrats, les arbitres des cours tentaient de réconcilier les parties dans 1’espoir de les
convaincre d’accepter leurs ferments établis.

2 Hongmei WANG, « i K RAI £ 3L £ 7T », (Recherches sur I’enregistrement des chambres de commerce &
la fin des Qing et au début de la République), Changchun, édition de I’Université Jilin, 2012, p. 194.
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terrain du respect des usages du monde du commerce, le bureau d’arbitrage mieux

que les tribunaux étatiques, limitait les risques d’un jugement inique.

14. Cependant, la qualification de cette procédure demeure problématique, en raison
de 1’absence de force contraignante de leurs sentences, et de 1’esprit dans lequel
ces procedures étaient menées privilégiant la médiation sur ’arbitrage. Il était

pourtant difficile de se débarrasser complétement des conceptions du passé?*,

Le gouvernement républicain a promulgué en 1921 des « Réglements provisoires

sur des affaires civiles » %

, élargissant pour la premiere fois le champ de
I’arbitrage, non seulement aux différends entre les commercants, mais aussi a
I’ensemble des contentieux civils. C’est peut-€tre la premicre fois que 1’on peut

réellement parler d’arbitrage en Chine?.

Le point plus remarquable est que les sentences rendues par les arbitres liaient
désormais les parties. En vertu de D’article 21: « les sentences des arbitres
disposent la méme efficacité entre les parties qu’'un jugement rendu par un
tribunal. Il n’est néanmoins possible d’obtenir des mesures d’exécution qu’une
fois un jugement d’exécution rendu par un tribunal étatique »2 Le systéme
judiciaire s’approche des normes occidentales, un contexte institutionnel est plutot

favorable au développement de 1’arbitrage.

8.4. Apreés la fondation de la République Populaire de Chine: la mise en place

de multiples évolutions juridiques en matiére d’arbitrage

15. Plus encore, apres la fondation de la RPC (République Populaire de Chine), en
septembre 1949, et les multiples évolutions successives qu’a connues la
République Populaire de Chine a partir de 1954, le systeme judiciaire a été

progressivement mis en place. En mai 1954, le gouvernement chinois a créé une

? Qianquan XU #RRIRL: o E Al il BE 2 9. BCIR S AT | (Le régime de Parbitrage: Phistoire, I’actualité et
I’avenir), Journal de Jingzhou Shizhuan, 1999, p.2,

B« REEIT AW &>, (Les Reéglements provisoires sur des affaires civiles), émis par le gouvernement de la
République de Chine en 1921.

% Qianquan XU ZRATAL:  CF [ il BE 2 1534 DUIR AL RRED) | (Le régime de arbitrage: Ihistoire, I’actualité et
I’avenir), op. cit, p.2.

2« REE AW AT 5 M», (Réglements provisoires pour |’arbitrage des affaires civiles), Bulletin officiel, 8 ao(t
1921, n° 941, ordonnances.
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16.

17.

FTAC?® « Commission d’arbitrage pour le commerce extérieur » au sein du

Conseil chinois pour la promotion du commerce international.

A cette 1’époque, la Chine avait des échanges économiques essentiellement avec
les Etats socialistes, soit 1’ex-URSS et les pays de I’Europe de I’Est?. La
Commission d’arbitrage n’a qu’une compétence trés limitée. Il est donc permis de
se demander si un tel mécanisme peut étre qualifié d’arbitrage au sens strict du
terme. Pendant une vingtaine d’années, ce régime chinois d’arbitrage pour le
commerce international est resté ignoré ou a été considéré avec méfiance par les

opérateurs étrangers®.

La RPC a connu une histoire juridique et politigue mouvementée et surtout de
grandes difficultés pour survivre. L’Etat de droit a disparu pendant la Grande
Révolution Culturelle® de 1966 a 1976, qui a quasiment détruit le systéme

juridique chinois.

Apres la Révolution culturelle, la Chine affirme une forte volonté de s’adapter au
monde des affaires. Ce n’est qu’avec la Constitution de 1982 de la Chine, qu’un
systeme juridique organisé est mis en place. Effectivement, depuis le début des
années 80, la Chine devient un nouvel acteur sur la scene internationale. Elle
réussit a conquérir le monde en offrant beaucoup d’avantages dans certains
domaines économiques tels que les colts moindres de la main-d’ccuvre et la
disponibilité quasi illimitée de celle-ci. L’économie est la pierre angulaire de la
Chine.

% Foreign Trade Arbitration Commission. Elle porte actuellement le nom de « CIETAC » (China International
Economic Arbitration Commission).

% G, Wang, « The Unification of the Dispute Resolution System in China - Cultural, Economic and Legal
Contributions », J. Int’l. Arb., 1996, n° 2, pp. 5-43, spéc., p. 16.

30 3.

Sagot et H. Xie, « Le régime chinois d'arbitrage pour le commerce international », Rev. arb., 1993, pp. 63-

90, spéc., p. 64.

% La Grande Révolution Culturelle (3C4k k¥ wenhua dageming), est un mouvement populaire, politique et
idéologique lancé par Zedong MAO en 1966 et qui se termine en 1976. Durant ces dix années, « la révolution
culturelle a foulé aux pieds le droit, fermé les facultés de droit, envoyé les juristes a la campagne, comme
d’ailleurs bien d’autres ». (Ch. Chaigne, « Le droit dans la Chine contemporaine », in Les échanges
commerciaux avec la Chine —Aspects sociologiques et culturels, sous la dir. de Ph. Callot, éd. Hermés-Science,
2004, p. 48 et s.
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Le début de la libéralisation des affaires en RPC a abouti a la constitution de la
premiére société étrangére en 1978%. Cet intérét grandissant pour la RPC a débuté
lorsque les entreprises étrangéres ont mis en ceuvre des stratégies d’exportation, le
marché chinois étant le plus grand marché émergent solvable du monde, tant a
I’importation qu’a I’exportation®. Cependant, 1’investisseur étranger doit garder a
I’esprit que ce marché comporte aussi un certain nombre de difficultés et de
risques®. C’est dans cette hypothése que nous nous penchons sur le réglement des

différends par voie arbitrale.

18.La RPC est considérée comme un « Etat fédéral de fait » par certains auteurs
occidentaux®, basé sur une légalité socialiste qui consiste en la mise en place de
la stabilité¢ juridique. L’évolution juridique de la RPC apres la révolution
culturelle s’est réalisée en trois grandes phases décrites par professeur Yves
Dolais: « La premiére phase, les années 80, celles d’une construction juridique
pragmatique. La deuxieme phase, les années 90, celles d’une légalité socialiste et
moderne. La troisieme phase, les années 2000, celle d’un systeme juridique

adapté a la mondialisation»® .

Apres 1’adhésion a 1’Organisation Mondiale du Commerce (OMC) en 2001%, la
RPC a accéléré la construction de son systeme juridique, occasionnant une «
boulimie et une hyperactivité législative »*®. Les législateurs ont transposé avec

hate des notions juridiques occidentales afin d’afficher une modernisation de

%2 Jingzhou TAO, « Droit chinois des affaires », Paris, Economica, 1999, p.9-10.

% Jean-Claude PETER, Longue marche et Grande Muraille; Une approche de la conduite des affaires en RPC,
Paris, Les Indes Savantes, 2004, p.88.

#J.-c. PETER, op.cit., note 3, p.88.

% yves DOLAIS, « Conclusion: La sécurité juridique existe-t-elle en RPC? », dans J. ROBERT (dir.), op.cit.,
note 1, p.130.

% Depuis environ 25 ans, les 3 phases ont fait que « la RPC est sortie du néant juridique et a parcouru un
chemin considérable sur la voie de la légalité formelle, se dotant d’une législation moderne de plus en plus
conforme aux standards internationaux» dans Yves DOLAIS, « Conclusion: La sécurité juridique existe-t-elle
en RPC? », dans Jacques ROBERT (dir.), L'Actualité du droit chinois des affaires, Paris, Société de législation
comparée, 2003, p.128.

¥ L’accession de la RPC est exprimée par la doctrine comme suit:« It took China 15 years of unnecessarily
difficult negotiations to accede to the WTO» dans Zhiguang TONG, «The Development of the China and World
Trade », Journal of World Trade, n°40(l), p.13. En juillet 1995, la RPC a obtenu le statut d'observateur a I'OMC.
En avril 1999, le Premier Ministre chinois se rend aux Etats-Unis dans le but de parvenir a un accord bilatéral
qui fut signé le 15 novembre de la méme année & Pékin. C'est le 10 novembre 2001 que la décision d'accession
de la Chine est prise lors de la Conférence ministérielle de I’Organisation a Doha (Leila CHOUKROUNE, «
Chine-OMC: L Etat de droit par I’ouverture au commerce international », (2002) RDAI/IBLJ n°6, p.658).

% Marie GORE, « Le contexte juridique chinois: Aspects de droit privé », dans J. ROBERT (dir.), Actualité du
droit chinois des affaires, Paris, Société de législation comparée, 2003, note |, p.21.
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19.

facade ; les dirigeants chinois vont perdre de vue la nécessité de développer une

culture juridique propre pour obtenir un systeme juridique cohérent.

Cette « boulimie 1égislative» entraine de fagon générale une absence d’uniformité
dans les applications du droit des affaires chinois et dans d’autres domaines. De
plus, la multiplicité des sources du droit des affaires entraine une certaine
confusion pour les investisseurs étrangers dans I’application des lois et des termes
en Chine. La prolifération des textes n’était pas a la hauteur des attentes, car « un
droit qui change trop rapidement perd son effet substantiel, devenant ainsi

I’ombre de Iui-méme »°°,

Afin de se rapprocher des critéres du droit d’arbitrage international, la Chine a
adhéré, en décembre 1986, a la Convention de New York du 10 juin 1958 sur la
reconnaissance et I’exécution des sentences arbitrales étrangeres. Cette adhésion
est entrée en vigueur le 22 avril 1987. Mais il faut attendre 1994, qu’une loi
spécifique relative a 1’arbitrage soit promulguée. La loi sur 1’arbitrage de 1994
s’applique a tout arbitrage soumis au droit chinois, avec des dispositions
consacrées a ’arbitrage comportant un élément d’extranéité®. Cette loi concerne
I’ensemble du droit de I’arbitrage, qu’il s’agisse de 1’arbitrage interne et international.

A cet égard, la loi a mis fin au monopole qu’avait jusqu’alors la CIETAC en matiére

d’arbitrage international.

La loi chinoise prévoit différents mécanismes pour ’exécution de sentences
arbitrales étrangéres. Ces sentences peuvent étre exécutées en vertu de la
Convention de New York a laquelle la Chine a adhéré le 22 avril 1987. Si la
Convention de New York est inapplicable, une sentence arbitrale étrangere peut
étre executée en vertu des dispositions de la Loi sur la Procédure Civile (LPC),

qui est entrée en vigueur en 2012*%,

% Larry CATA BACKER, “Law Reform, Administrative Authoritarianism and Power in China”,
Nov.2006,http://Icbackerblog.blogspot.com/2006/11/law-reform-administrative.html.

0 1’¢lément d’extranéité est souligné par Iarticle 65 du Chapitre VII de la loi, qui dispose qu’en I’absence des
dispositions spéciales dans le Chapitre VII, les autres dispositions de la loi seront applicables. Pendant
longtemps, les sentences arbitrales rendues par la (CIETAC) et la Commission Chinoise d’Arbitrage Maritime
(CMAC), qui ont toutes deux leur siege a Beijing, sont considérées comme internationales et non comme des
sentences nationale.

1 Loi sur la Procédure Civile de la République populaire de Chine, modifiée par la Décision du 28 octobre 2012
portant modification du code de procédure civile de la République populaire de Chine.
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20.

21

En outre, de nombreux centres d’arbitrage ont été créés et plusieurs d’entre eux
ont modernisé leurs réglements de 1’arbitrage. Ils s’intégrent dans le cadre de la

promotion du commerce international chinois.

II. Les progrés en matiere d’arbitrage effectués par les institutions

d’arbitrage

.La Commission d’arbitrage de P¢kin ainsi que la CIETAC sont les deux

principales institutions d’arbitrage en Chine, qui s’intégrent dans le cadre de la

promotion du commerce international chinois.

Les initiatives de la Commission d’arbitrage de Pékin pourraient avec profit
inspirer les institutions d’arbitrage locales de tout le pays. Il est de plus en plus
souvent fait référence a des institutions d’arbitrage étrangeres dans les contrats
concernant la Chine, comme le montrent les statistiques de la Cour internationale
d’arbitrage de la CCI. Au niveau local, des réformes impressionnantes ont été
mises en ceuvre par la Commission d’arbitrage de Pékin®?. Celle-ci est autonome
en termes de ressources financiéres et assure le fonctionnement de ses services
grace a ses propres revenus de I’arbitrage : elle n’a donc pas besoin du soutien de
I’Etat. Elle est ainsi en mesure de prendre des décisions budgétaires
indépendantes, sans ingérence du gouvernement public. En 2011, elle a aussi
inauguré un Réglement de médiation séparé® et adopté une version révisée de son

Réglement d’arbitrage™, qui sont tous deux entrés en vigueur le 1¢" avril 2015%.

Quant & la CIETAC, créée en avril 1956, au sein du CCPIT* (China Commission
for the Promotion of the International Trade) elle s’intégre tout naturellement

dans le cadre de cet organisme dévolu a la promotion du commerce international

“2 pour plus de détails sur ces réformes, v. Wang Hongsong, « Grasping the Spirit of Arbitration Law, and
Building Up the Modern Arbitration Institution » Journal of Beijing Arbitration, 2005 n°1, p. 57.

Bt AL MR LI AR, promulgué par la premiére réunion du conseil d’administration du centre
de médiation de la Commission d’arbitrage de Pékin, entré en vigueur le 28, septembre 2011.

* Pour voir les détails des Réglements d’arbitrage, voir I’ Annexe II.

5 Ce qui a remplacé le Réglement de 2008, entré en vigueur le 1 avril 2008.

6 Créé en 1952, Le CCPIT (Conseil Chinois pour le Développement du Commerce International), aussi connu comme
la Chambre Chinoise de Commerce International, ou CCOIC, est une organisation nationale promotrice dans les
domaines du commerce et de la coopération économique internationale, de I'introduction des capitaux et technologies
étrangers en Chine.
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22.

23.

24.

chinois. Elle est I’'une des principales institutions d’arbitrage permanentes dans le

monde.

Pour répondre aux besoins de la Chine qui ne cesse de développer ses relations
économiques et commerciales avec des pays étrangers aprés 1’adoption de la
politique de « réforme et d’ouverture »*', la Commission d’arbitrage pour le
commerce extérieur a d’abord été rebaptisée Commission d’arbitrage du
commerce économique extérieur en 1980, et ensuite en 1988, Commission
d’arbitrage internationale économique et du Commerce de Chine. Elle régle les
différends économiques et commerciaux par voie d’arbitrage. Depuis 2000, la
CIETAC est aussi connue comme la Cour d’arbitrage de la Chambre de

Commerce Internationale de Chine.

Afin de répondre aux besoins de développement de ses pratiques arbitrales, la
CIETAC a également mis en place, successivement, 29 bureaux de liaison dans
différentes régions et secteurs d’activités spécifiques pour fournir aux parties des

conseils pratiques en arbitrage®.

Tout au long des 50 dernieres années, la CIETAC a apporté des contributions
importantes a la promulgation de la Loi sur D’arbitrage de 1994 et au
développement de la pratique de 1’arbitrage en Chine. Elle a maintenu des
relations positives et de coopération avec toutes les institutions d’arbitrage

majeures a travers le monde.

Bien que les reglements d’arbitrage des institutions n’aient pas force de loi, ils

contribuent a 1’évidence a encourager la pratique de I’arbitrage international, a

faciliter le processus 1égislatif et a accélérer les efforts d’adaptation en Chine.

Intérét de la thése. Dans ce contexte, le régime de ’exécution des sentences

arbitrales est encadré par des régles plus ou moins contraignantes selon les Etats

4T La Réforme économique chinoise « réforme et d’ouverture », (2% T/ Gaige kaifang) fait référence au
programme de changements économiques appelé "socialisme aux caractéristiques chinoises" dans la RPC. Ce
programme a été établi en 1978 par les réformistes au sein du Parti communiste chinois dirigé par Deng
Xiaoping.

8 Avec son siége & Beijing, la CIETAC a également des sous-commissions & Shanghai, Shenzhen, Chongging et
Tianjin, respectivement connues sous le nom de Sous-Commission CIETAC Shanghai, Sous-Commission
CIETAC Chine du Sud, Sous-Commission CIETAC Sud-Ouest et Sous-Commission CIETAC Tianjin.
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ou les conventions internationales. Il apparait indispensable de s’interroger non
seulement sur le droit positif en matiére de 1’exécution des sentences, mais aussi
de comparer entre des systéemes juridiques différents comment est organisé ce

régime de 1’exécution des sentences arbitrales.

Le droit chinois, en raison de ses particularités historiques et politiques, reste peu
connu de la doctrine francaise. La Chine est maintenant au cceur de 1’économie
mondiale, elle est aussi une des plus grandes consommatrices d’arbitrage. Le
systeme francais et celui de la Chine ont des divergences significatives: le droit
francais d’abord, non seulement parce qu’il nous est plus familier, mais
¢galement, dans le domaine d’arbitrage, il fait preuve d’une réelle modernité dans
la démarche suivie et les solutions apportées, qui a développé une politique
législative et jurisprudentielle largement plus favorable a I’arbitrage. Mais le
systéme juridique chinois sur le droit de 1’arbitrage, dont la législation, les
tribunaux ainsi que les institutions d’arbitrage, sont toujours en quéte de

cohérence et d’ouverture aux yeux des occidentaux™.

Le caractére international des sentences arbitrales internationales, le fait que le
contréle porte sur une méthode privée de reglement des litiges, suscitent de tres
nombreuses questions. Les réflexions comparatives relatives a 1’exécution d’une
sentence arbitrale étrangére dans les deux pays, sont souvent limitées et ne portent

pas sur une ¢tude d’ensemble.

25.Dés lors, la nécessité de comparer cette question en France et en Chine s’est
imposée. La limitation a 1’étude de deux systémes juridiques en cette matiére etait
préférable afin de procéder a une étude compléte. En outre, la mise en perspective
des solutions relatives a 1’exécution des sentences arbitrales dans deux ordres
juridiques différents, peut contribuer a mieux comprendre et peut-étre a résoudre

les difficultés auxquelles sont confrontées les opérateurs chinois.

L’objectif de la thése est d’examiner les moyens pour les parties de securiser et de

favoriser 1’exécution des sentences arbitrales internationales. La présente these

* Kun FAN, Ruth STACKPOOL-MOORE et Jalal EL AHDAB, « Un point de vue actuel sur ’arbitrage en
Chine et a Hong Kong : toujours un pays, deux systemes», Rev. Arb., 2014, p. 831.
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26.

propose une vue génerale de la situation et des tendances actuelles quant a
I’exécution des sentences arbitrales étrangeres en France et en Chine. Se trouve
exclu de notre propos 1’arbitrage en mati¢ére maritime, en matieére d’investissement

d’Etat, en matiére de litiges du travail, ainsi qu’en matiére de contrats agricoles.

L’analyse comparative des changements introduits dans le droit d’arbitrage dans
ces deux systemes juridiques permet de signaler les évolutions et innovations de
I’arbitrage international : d’une part, la conclusion de conventions internationales
a tendance véritablement internationale, d’autre part, la pénétration de l’esprit
internationaliste dans les juridictions nationales. Il est important de voir comment
ces différents facteurs creusent leurs sillons dans le secteur de 1’exécution de la

sentence.

Il convient de noter qu’une réforme de la loi sur 1’arbitrage de 1994 a été
proposée pendant des années; elle devrait étre promulguée au cours des
prochaines années. Au moment ou nous écrivons cette these, il nous permet de
mesurer 1’effet que pourrait avoir la future législation sur 1’exécution des
sentences arbitrales étrangeres, et de présenter des éléments relatifs a I’arbitrage a

Hong Kong et Taiwan.

Présentation du plan. Afin d’introduire le mécanisme principal de 1’exécution
des sentences arbitrales, nous ne pouvions pas ignorer les notions du sujet que
nous exposons a titre de présentations préliminaires. La définition d’une sentence
arbitrale étrangére est nécessaire pour bien comprendre les bases du sujet. (Partie

préliminaire: la notion de sentence arbitrale étrangére).

Il nous est apparu nécessaire, d’étudier ensuite le régime de 1’exécution d’une
sentence arbitrale étrangére, les évolutions juridiques récentes ont confirmé les
progrés dans les deux systemes juridiques. (Premiére Partie: Les progrés de

I’efficacité de sentence arbitrale étrangere).

Enfin, il est nécessaire de traiter des problémes pratiques que soulévent au cours
de I’exécution, des sentences arbitrales étrangeres. Cette comparaison permet

ainsi d’avoir une vision bien plus internationaliste de la perception de 1’arbitrage
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international. Il convient de vérifier comme s’est construite cette favor

arbitrandum, a chaque étape de 1’exécution des sentences. (Deuxiéme Partie:

L’efficacité insuffisante de 1’exécution d’une sentence arbitrale étrangere).
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PARTIE PRELIMINAIRE: LANOTION DE SENTENCE
ARBITRALE ETRANGERE

27.La plupart des pays font un traitement différent en matiére de reconnaissance et
d’exécution aux sentences rendues sur leur propre territoire et aux sentences
étrangeres. Il sera question dans une premiere phase de cette partie, de voir ce
qu’est une sentence arbitrale étrangere (Titre I) et de savoir quels sont les

éléments de 1’élaboration d’une sentence arbitrale pour la rendre valable (Titre II).
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TITRE I: LADEFINITION DE LASENTENCE
ARBITRALE ETRANGERE

28. En préambule, il est essentiel de clarifier la différence entre I’arbitrage interne et
international (Chapitre I) avant d’entamer la définir la notion de sentence arbitrale

étrangére (Chapitre 11).
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Chapitre I. La notion d’arbitrage interne et international

29.11 est important de souligner d’abord, la distinction entre 1’arbitrage interne et
international. Cette distinction pose la question de savoir a quel ordre juridique
étatique se rattache un arbitrage déterminé®. L’arbitrage international est né et
s’est conduit de fagon favorable a 1’exécution de la sentence, 1’arbitrage interne

est souvent considéré contraignant et restrictif.

Il convient de savoir que la reconnaissance et I’exécution d’une sentence arbitrale
sont souvent rattachées ensemble. Par contre, la reconnaissance ne vise que
I’autorité de la chose jugée et 1’exequatur confére le pouvoir exécutoire. La
reconnaissance et l’exécution relévent de la méme compétence et les deux
demandes sont le plus souvent liées dans la méme instance. Toutefois, la
reconnaissance peut étre sollicitée d’une autre juridiction, a titre incident, sans

requérir un caractéere exécutoire.

Il existe des divergences d’opinions sur le critéere pour déterminer
I’internationalité ou D’extranéité du litige. Les divergences sont reconnues a
travers le monde, et leur utilisation varie d’un pays a ’autre. Nous étudierons
d’abord les critéres principaux (Section 1), et pour comparer ensuite les

dispositions des droits frangais (Section I1) et chinois (Section I1l).

Section I. Les criteres principaux

30. Selon la doctrine, les éléments essentiels pour définir le caractére interne,
international et étranger sont: la nationalité des parties, le siege de 1’arbitrage, le
lieu ou la sentence a été rendue, le droit applicable, la nature de 1’objet du litige,

etc. La difficulté est de savoir la détermination des éléments de rattachement.

% pPh. FOUCHARD, « Arbitrage commercial international », J.-CL., Droit international, fasc. 585-1 et
procédure civile, fasc. 1050, 1989, p. 17.
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31.1l y a trois critéres principaux pour déterminer la nationalité de I’arbitrage: le lieu
d’arbitrage, soit le critére territorial, la loi applicable a 1’arbitrage, soit le critére
juridique et la nature de I’objet du litige, le critére économique. Par contre, la
doctrine considere que les autres éléments de rattachement, par exemple: la
nationalité ou le domicile des parties et la nationalité ou le domicile des arbitres
n’ont pas la méme importance™, ils ne sont pas déterminants de la nationalité de

l’arbitragesz.

8.1. Critére territorial

1. Ce critére de la

32. La plupart des pays appliquent actuellement le critére territoria
nationalité de ’arbitrage est déterminé par le pays dans lequel la sentence a été
rendue. Si la sentence est rendue dans un pays et que I’exequatur est demandé
dans un autre pays, la sentence est considérée comme étrangére dans le pays

d’exécution.

Ce critére n’exprime pas véritablement la nationalit¢ de 1’arbitrage en raison
d’une cause extérieure a [’arbitrage. Par exemple, un litige international
présentant un élément d’extranéité dans un Etat déterminé peut, toutefois, étre
tranché par un arbitrage soumis a la loi de cet Etat et se déroulant sur son
territoire, I’arbitrage sera qualifié¢ de national. C’est sur la seule base du lieu ou la
sentence est rendue et éventuellement, de la loi qui lui a été appliquée, que

’arbitrage pourra étre considéré comme national ou international.

8.2. Critere juridique

33.La majorité des droits étatiques retiennent ce critére, fondé sur I’existence

d’élément d’extranéité. Le critére juridique sur la loi applicable a I’arbitrage a

! Ph. FOUCHARD, « Arbitrage commercial international », J.-CL., op. cit.,, p. 17; A. Radwan, Les principes
généraux de I’arbitrage commercial international, op. cit., pp. 59 et s. )

2 CA Paris 1" Ch. suppl., 27 janvier 1990, Rev. Arb., 1991, p. 125; CA Paris, 1%® Ch. Civ., 17 janvier 2002,
Gaz. Pal., 2002, somme, p. 750.

58 Voir I’alinéa 16 de I’article 1 de « Exequatur Autralien », Exekutionsordnung-Gesetz, vom 27. 5. 1896,
RGBL. No.79 Uber das Exekutions-und sicherungsverfahren, as revised by BGBL, No. 140\ 1979.
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35.

deux aspects: 1’un est la raison pour laquelle la loi est applicable a la procédure

d’arbitrage, 1’autre est la loi qui régit la convention d’arbitrage.

A. La loi applicable a la procédure d’arbitrage

La loi qui s’applique a la procédure d’arbitrage signifie si la loi applicable est
interne, 1’arbitrage est interne. Au contraire, si elle est régie par une loi étrangeére,

I’arbitrage est étranger.

Pour une partie de la doctrine, la loi applicable a la procédure ou au fond ne suffit
pas pour déterminer la nationalité de I’arbitrage®. Ce critére a été critiqué par le
biais de 1’autonomie des parties. La nature interne ou internationale de I’arbitrage
est déterminée par la volonté des parties, les parties peuvent frauder une loi
applicable qui n’exprime pas toujours le véritable rattachement a un ordre
juridique. Par ailleurs, en cas d’une procédure ad hoc choisie par les parties, il est
difficile de déterminer la nationalité¢ de 1’arbitrage. En effet, il est possible qu’au
moment ou la sentence sera prononcée, la loi de la procédure applicable a

I’arbitrage ne soit pas encore déterminée.

B. La loi applicable a la convention d’arbitrage

Pour une autre partie de la doctrine, la nationalité de 1’arbitrage est déterminée par
la loi qui régit la convention d’arbitrage. Cette opinion est fondée sur la
conception contractuelle de 1’arbitrage, puisqu’elle considére que la convention
d’arbitrage est un élément important, le droit applicable a été déterminé au
moment de la conclusion de la convention d’arbitrage, au contraire, la loi

applicable a la procédure d’arbitrage sera déterminée plus tard.

Cette théorie a été contestée par les partisans de la conception juridictionnelle de
I’arbitrage. En effet, la seule loi applicable a la convention d’arbitrage est un

élément complémentaire et insuffisant pour déterminer la nationalité de

54 J.

ROBERT et B. MOREAU, « Droit interne et droit international de I’arbitrage », Paris, J. Delmas, 1% ¢d.,

1971, p. T 2.
% Ch.N. FRAGISTAS, « Arbitrage étranger et arbitrage international en droit privé », Revue Critique de Droit
International Privé 1960. p. 8.

38



36.

I’arbitrage. En réalité, la détermination de la nationalité¢ de I’arbitrage ne doit pas
dépendre de la seule volonté des parties, car les parties peuvent soumettre la
convention d’arbitrage a un droit qui n’a aucun lien avec leur affaire. Par
conséquent, il faut chercher le véritable rattachement de 1’arbitrage d’un ordre

juridique.

8.3. Critére économique

Ce critere est consacré pour définir le caractére international de 1’arbitrage. S’il

56
|

intéresse les intéréts du commerce international *°, les intéréts des parties

1%, Ce critére est

transférés au-dela d’une frontiére, 1’arbitrage est internationa
I’aboutissement d’une jurisprudence francaise de 1’année 1930, 1’arrét « Mardelé
contre Muller », qui a vu le critére économique consacré par la Cour de cassation

en France®®,

Ce critéere a soulevé des objections. Il a adopté une formule élastique qui a
suggéré des incertitudes. 1l oblige a examiner le sens de deux termes
« commerce » et «international » selon les droits internes pour déterminer le
caractére international de I’arbitrage. Il apparait que la définition des deux termes
est complexe, par exemple, le terme «commerce » au sens de 1’arbitrage
international est plus large que le sens du mot commerce dans le Code de
Commerce en France. Les personnes qui ne sont pas commercants au Ssens
classique du Code de Commerce peuvent étre définies comme les participants du

|59

commerce international®™. Il y a une incertitude sur la portée de la libéralisation

voulue du caractere de 1’arbitrage international.

La France et la Chine ont une divergence sur le critere de détermination de

I’internationalité de 1’arbitrage.

% ph, FOUCHARD, « L’arbitrage international en France aprés le décret du 12 mai 1981 », JDI, 1982, p. 374.
5" Paris, Ch. Civ. 1%, 2 oct. 2003, Rev. Arb. 2004, p. 860, note L.Jaeger.

%8 Cass. Civ. 1°'¢, 19 fév. 1930, D H, 1930, p. 228.

% p. Bellet et E. Mezger, « L’arbitrage international dans le nouveau Code de procédure civile », Rev. Crit. DIP,
1981, p. 611.
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Section II. La conception retenue par la France: I’approche économique

37. Le droit francais ne retient pas un critere juridique pour définir 1’internationalité
de I’arbitrage. Il a adopté depuis longtemps un critére purement économique60. Le
nouvel article 1504 du CPC précise que « Est international I’arbitrage qui met en
cause des intéréts du commerce international ». La qualification du caractére
international déterminée en fonction de la nature des relations économiques a
I’origine du litige, résulte de [’internationalité économique de 1’opération
envisagée par le rapport litigieux, indépendamment de la nationalité des parties,
de la loi applicable ou du siége arbitral®

I’article 1492 du CPC depuis le décret du 12 mai 1981.

, Ce qui est une reprise auparavant a

Autrement dit, il suffit que le litige soumis a I’arbitre porte sur une opération qui
ne se dénoue pas automatiquement dans un seul Etat®. Le caractére international
d’une opération économique se déduit du fait qu’une convention d’ouverture de
compte a eu pour effet un transfert de fonds entre la France et les Etats-Unis, peu

importe, dans ces conditions, que 1’une des parties n’est pas commercante®.

La Cour d’appel de Paris a décidé qu’en maticre d’arbitrage international, la
notion de commercialité ne se confond pas avec celle d’acte de commerce au sens
étroit et technique des droits internes®, doit étre considéré comme commercial
tout arbitrage international portant sur un litige né a 1’occasion d’une opération
économique internationale et mettant en cause, dans cette mesure, les intéréts du
commerce international. Le caractére commercial ne dépend ni la qualité des
parties, ni de I’objet du contrat, ni du droit applicable. Il suffit, pour qu’un
arbitrage puisse €tre qualifi¢ tout a fois de commercial et international qu’il
intéresse une opération économique impliquant un mouvement de biens, de

services ou un paiement & travers les frontiéres®.

80 Cass. Civ. 1%, 17 mai 1927, Pélissier du Besset, DP 1928, I, 25, concl. MATTER, note H. CAPITANT.
%1 paris, 25 mars 1999: Rev. Arb. 2003.123, note Fouchard.

62 Paris, 14 juin 2001: Rev. Arb. 2001.773, note Seraglini.

83 Civ. 1%, 20 mars 2004; Bull. Civ. I, n° 97; D.2004. 2458, note Najjar.

% paris, 13 juin 1996: Rev. Arb. 1997. 251, note Gaillard; JDI 1997. 151, note Loquin.

% Paris, 13 juin 1996: JDI, 1997, p.151.
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Section I11. La conception retenue en Chine: un élément d’extranéité
p

38.

39.

Le droit chinois distingue types d’arbitrage: 1’arbitrage comportant un ¢élément

d’extranéité et I’arbitrage interne.

Certains professeurs mentionnent: « est international [’arbitrage relative a une
opeération comportant des transferts de biens, de services ou de monnaie a travers
les frontiéres»®. Ce qui démontre que la notion du litige économique doit étre
interprétée au sens large pour déterminer 1’internationalité d’une transaction
commerciale. Professeur Shijian MO affirme que « The division between domestic

arbitration and foreign related arbitration is artificial »®

, et il ajoute que «
literally speaking, foreign related arbitration must have some foreign element ».
C’est la conception énoncée par la loi sur 1’arbitrage de 1994 « arbitrage

comportant un élément d'extranéité »%.

En droit international privé, un arbitrage commercial est de nature international
lorsque les parties résident dans des pays différents puisque le contrat ou le litige

peuvent avoir des liens d’extraneité juridiques.

Cette conception est en fait une conception traditionnelle de I’internationalité du
différend. Il s’agit en effet d’une «recherche d’éléments juridiques d’extranéitéy,
soit les éléments d’extran€ité tels que la nationalité des parties, le lieu d’exécution
des prestations corrélatives des parties, et le lieu de la conclusion du contrat. Cette
conception de I’internationalité du différend est exprimée dans les dispositions du

droit de I’arbitrage chinois.

La lo1i sur la procédure civile chinoise et celle relative a I’arbitrage font toutes
deux référence a cette notion, sans pour autant la définir. Le critére d’extranéité
qui est applicable est le critere de droit commun. La Cour supréme a tenté de

clarifier cette notion dans deux interprétations, 1’une est adoptée en 1988, elle a

66 3.

Sagot et Hangi Xie, « Le reglement des conflits », L’actualité du droit chinois des affaires, Société de

législation comparée, 2004, p. 105-126.
®"'Shijian MO, « Arbitration law in China »,0p.cit., note 25, n°2.47, p.59.
88 Jingzhou. TAO, « Droit chinois des affaires», Paris, Economica , 1999, p. 342.
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défini aux termes de I’article 178 de I’« Avis de la CPS relatif a I’application des
principes généraux du droit civil de la RPC »%°, ( &N /5 TFid i (H11E
N BHEFF R FVFitGE) T &R E R (id7r) »), Dautre est I’article 305 de
'« Avis de la CPS relatif a l’application des certaines questions»"° (5Z& N [C/%
B « KT 4T T H9 & ») , adoptée en 1992 qui pose trois principaux

critéres d’extranéité.

Le premier critere vise les contrats dans lesquels une des parties (personne
physique ou morale) est étrangere. Bien que les opinions de la Cour supréme
soient assez laconiques sur ce premier critére, il faut pourtant considérer qu’une
société légalement enregistrée en Chine ne répond jamais a ce critere, et ce,

qu’elle soit une joint-venture ou une société a capitaux exclusivement étrangers.

Ainsi, et contrairement aux idées regues, un litige entre deux sociétés enregistrées
en Chine, I'une a -capitaux exclusivement chinois et 1’autre a capitaux
exclusivement étrangers, sera considéré comme un litige domestique et non

comme un litige comportant un élément d’extranéité.

S’agissant de personnes physiques, un citoyen de nationalité chinoise ne sera
jamais considéré comme étranger, quand bien méme celui-ci résiderait a
I’¢étranger. En revanche, une société enregistrée a 1’étranger (y compris a Hong
Kong), de méme qu’un citoyen de nationalité étrangere résidant en Chine,

répondent effectivement a ce premier critére d’extranéité.

Le second critere fait référence a 1’objet du contrat qui devra €tre poursuivi ou
localisé en totalité ou a tout le moins principalement hors de Chine. Un contrat
portant sur la construction d’un immeuble a 1’étranger ou la fourniture de services
exclusivement a 1’étranger ou la fourniture de services exclusivement a 1’étranger

répondra a ce critere. Néanmoins, il reste soumis a [’appréciation des juridictions

% Fa fa n° 6 1988, cet Avis a adopté le 26 jan. 1988 et publié le 2 avr. 1988. « JLERHE K R — 7 80E M7 4%
NEANEAN, TEEAN. SMEEAR; REXRRES BB N 0 7oA 5l i K AR X
5 RAME R F L RAEMINEEL, BN IPRFEL R

" Fa fa n°22 1992. L’art. 305 dispose « 245 A\ — 7 8O0 5 & 4h A . TCHEEEN . SNEM A4, 8E 4F
ﬁé%%ﬁ?ﬂ%%%%&j\ A KL SRR AANE, B FIAREIMEANE R RF R, A
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chinoises qui peuvent requalifier la relation contractuelle en considérant que

1I’objet principal du contrat est rattaché au territoire chinois.

. Enfin, le dernier critére concerne la survenance, la modification ou la fin de droits

ou obligations civils hors de Chine. La signification ou la portée concréte et ce
dernier critére n’est pas évident. Néanmoins, le simple fait qu’un contrat soit
signé ou résilié a I’étranger ne permettrait sans doute pas d’établir a lui seul
I’¢lément d’extranéité. En raison du caractére relativement flou des critéres posés

par la CPS, il est recommandé de conserver une attitude prudente’.

Par conséquent, nous constatons que la notion de lien économique international
retient un critére purement économique. Le critére choisi par la France n’est pas
de nature juridique, le critére basé sur I’implication économique de la relation

litigieuse, ne laisse aucune place a la volonté des parties.

Souvent, les critéres juridiqgue et économique se rejoindront: la présence
d’¢lément d’extranéité sera le signe que I’opération litigieuse est économiquement
internationale. Cependant, un arbitrage peut étre qualifié international sur le plan
économique uniquement en raison des liens qu’il entretient avec d’autres contrats.
Par exemple: un contrat de sous-traitance entre un entrepreneur établi en France et
une société francaise en vue d’effectuer une construction de chantier a I’étranger,
qui met en cause des intéréts du commerce international peut conduire le caractére
de I’arbitrage international ?. Ainsi, deux sociétés italiennes donnent lieu & un
arbitrage international, lorsqu’elles mettent en cause des intéréts du commerce
international en ce que [’acquéreur est controlé par une société d’un autre pays et
que I’achat a été financé par un apport de fonds de ce principal actionnaire
étranger’®. En conséquence, le critére économique est beaucoup plus libéral que le
critere juridique, soit la notion d’extranéité du droit international privé choisi par

la Chine.

La distinction entre la sentence étrangére et la sentence en matiere

d’arbitrage international. Le régime de 1’exécution d’une sentence pourra

1 plus de détails, v. Infra n°622.
2 paris, 24 avr. 1992, Rev.arb., 1992, p. 598, note Ch. JARROSSON.
& Paris, 26 avr. 1985, Rev.arb., 1985, p. 311, note E. MEZGER; JDI 1986, p. 175, note J. -M. JACQUET.
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différer selon qu’elle a été rendue dans un arbitrage interne ou international.
Cependant, il n’existe aucune concordance entre la sentence étrangere et
I’arbitrage international. La distinction entre la sentence en matie¢re d’arbitrage
international et la sentence étrangére présente un certain intérét. Une sentence
pourrait étre qualifiée étrangére sans prendre en considération son caractére

international ou interne.

Les dispositions de la Convention de New York sont applicables et sans
distinction, aux sentences rendues en dehors du territoire de 1’Etat requis, que ce

soit en matiére interne ou international de I’arbitrage.

Un litige international présentant un élément d’extranéité par rapport & un Etat
déterminé peut, néanmoins, étre tranché par un arbitrage soumis la loi de cet Etat
et se déroulant sur son territoire : 1’arbitrage sera qualifi¢é de national. Une
sentence étrangere est tout simplement une sentence arbitrale rendue a I’étranger.
Aucune importance n’est attachée au fait qu’elle a été rendue dans le cadre d’un
arbitrage interne ou international. Une sentence rendue a 1’étranger peut étre une
sentence en matiére d’arbitrage interne ou international dans son pays et étre
executée dans autre pays. Par contre, une sentence en matiére d’arbitrage

international peut étre rendue dans son pays et sujette a exécution dans son pays.

Toutefois, la convention s’applique €galement aux sentences arbitrales qui ne sont
pas considérées comme sentences nationales dans I’Etat ou leur reconnaissance et
leur exécution sont demandées, ce qui vise les sentences arbitrales rendues sur le
territoire de I’Etat requis mais en matiére internationale. Pour cette raison, la
distinction entre 1’arbitrage interne ou international ne doit pas étre confondue

avec celle des sentences nationales et étrangeres.
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Chapitre I1: La notion de sentence arbitrale étrangére

46. Nous ¢étudierons d’abord la définition de la sentence arbitrale (Section I), et pour
s’attacher ensuite la notion de sentence arbitrale étrangere (Section I1) et celle en

matiére commerciale (Section II1).

Section |. La notion de sentence arbitrale

47.La notion de sentence arbitrale concerne la question de savoir quelles sont les
décisions rendues par le tribunal arbitral qui pourraient étre qualifiées de
« sentence arbitrale ». Il n’y a pas de définition de la sentence arbitrale selon les

dispositions des conventions internationales.

La Convention de Genéve de 1927 précise que la sentence devait étre considérée
comme une sentence arbitrale dans son pays d’origine. La loi-type de la
CNUDCI " (Commission des Nations Unies pour le droit commercial
international) a essayé de définir la notion de sentence arbitrale lors des travaux
préparatoires, cette définition a néanmoins été abandonnée a cause de sa

controverse”.

L’article 1§2 de la Convention de New York énoncait: « On entend par sentences
arbitrales non seulement les sentences rendues par les arbitres nommés pour des

cas déterminés, mais également celles qui sont rendues par des organes

™ Le Reéglement d’arbitrage de la CNUDCI présente un ensemble détaillé de régles de procédure dont peuvent
convenir les parties pour la conduite d’une procédure arbitrale dans le cadre de leurs relations commerciales. Le
Reéglement, qui est largement utilisé dans différents types d’arbitrage, ad hoc ou institutionnels, couvre tous les
aspects de la procédure arbitrale, propose un libellé type de clause compromissoire, énonce des régles de
procédure concernant la nomination des arbitres et la conduite de la procédure, et établit des regles relatives a la
forme, a I’effet et a l'interprétation de la sentence. Il existe actuellement trois versions différentes du Réglement
d’arbitrage: i) la version de 1976; ii) la version révisée en 2010; et iii) la version révisée en 2013, qui inclut le
Réglement de la CNUDCI sur la transparence dans 1’arbitrage entre investisseurs et Etats fondé sur des traités.
™ La définition proposée est: « Le mot « sentence » doit s’entendre d’une sentence définitive qui tranche toutes
les questions soumises au tribunal arbitral et de toute autre décision du tribunal arbitral qui régle définitivement
une question de fond quelconque ou la question de sa compétence ou toute autre question de procédure, mais
dans le dernier cas, seulement si le tribunal arbitral qualifie sa décision de sentence ». Cette définition a été
abandonnée a cause de sa controverse sur la qualification d’une sentence définitive ou sur la question de savoir
si les décisions des arbitres sur leur propre compétence seraient susceptibles de recours. Fouchard, Gaillard,
Goldman, « Fouchard Gaillard Goldman On International Commercial Arbitration», Kluwer, 1999, n°® 1350, p.
736.
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d’arbitrage permanents auxquels les parties se sont soumises». Cela signifie que
la qualification de sentence arbitrale s’applique en matiére d’arbitrage
institutionnel ainsi que d’arbitrage ad hoc. Il n’existe pas d’autres textes sur la
définition de la sentence dans 1’ensemble des textes internationaux relatifs a
I’arbitrage. Les réglements d’arbitrage se limitent a 1’énumération des conditions

et des mentions des sentences.

En droit francais. Il ne définit pas la sentence arbitrale. La définition de la
sentence arbitrale est absente dans la loi francaise. Le décret du 12 mai 1981 se
limite & décrire les conditions nécessaires pour la constitution de la sentence: «
[’existence d’une sentence arbitrale est établie par la production de [’original
accompagné de la convention d’arbitrage ou des copies de ces documents
réunissant les conditions requises pour leur authenticité ». Le décret énumere
I’ensemble des mentions que la sentence doit contenir et les principales
caractéristiques ® sans établir une définition générale de la notion de sentence

arbitrale.

Méme apres la réforme du 13 janvier 2011, les textes relatifs a 1’arbitrage interne
ou international, ne définissent pas la notion de sentence arbitrale. Face a ce
silence, il faut se référer aux jurisprudences pour la définition de la sentence.
Dans I’arrét Sardisud du 25 mars 1994, la Cour d’appel de Paris a défini une fois
les sentences comme « les actes des arbitres qui tranchent de maniére définitive,
en tout ou partie, le litige qui leur a été soumis, que ce soit sur le fond, sur la
compétence ou sur un moyen de procédure qui les conduit a mettre fin a

. 77
’instance»'".

Dans le cadre de ’arbitrage de la CCI, la notion de la sentence a été établie par
I’affaire Brasoil. Le tribunal arbitral avait refusé dans une ordonnance de
procédure, de revoir une sentence partielle parce que 1’une des parties avait

frauduleusement dissimulé certains documents. La Cour d’appel de Paris, saisie

6 Décret n° 80-354, JO 18 mai 1980, Rev. arb., 1980 p. 725. Sur ce sujet V. I. N Saad, « La sentence arbitrale:
essai d’une définition en droit frangais et égyptien », Thése, Paris, 1965.

" Rev.arb. 1994.391, note Ch. Jarosson, v. Aussi Paris, 1 nov.1995, Verbiese, Rev.arb.1997.596, note J.
Pellerin.
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d’un recours contre cette décision, a qualifié la décision comme une sentence au

regard du processus de prise de la décision et le contenu de la décision.

Le terme de sentence est réservé aux décisions qui tranchent définitivement les
questions qu’elles abordent, ce qui faut distinguer des ordonnances de
procédure’. Les ordonnances de procédure permettent d’avancer le processus de
I’arbitrage, comme 1’échange des mémoires et la production des picces, mais elles

ne tranchent pas le litige”.

Selon la définition de I’arrét Sardisud, la décision rendue le 26 octobre 2000 par
la Cour d’appel de Paris pour accorder une provision n’est pas une sentence®. La
cour a considéré que les recours formés contre les décisions qui ne concernent que
la procédure arbitrale ne mettent pas fin a I’instance, en conséquence, elles sont
irrecevables. S’agissant des mesures provisoires, la question de la qualification de
la sentence arbitrale est délicate. La Cour a apporté une précision dans un arrét
Otor du 7 octobre 2004. Elle précise que la décision par laquelle les arbitres
avaient prononcé des mesures conservatoires, il serait possible d’effectuer un
recours en annulation ou d’une demande d’exequatur dés lors que le tribunal

arbitral a prononcé la sentence®.

Dans un arrét récent, la Cour d’appel de Paris a illustré la notion de sentence en
décidant qu’une décision par laquelle le tribunal arbitral rejetait une demande de
sursis a statuer et une demande de communication de piéces, n’était pas une
sentence arbitrale®. Les recours contre cette décision de ne pas surseoir a statuer

est une décision de sentence interlocutoire d’avant dire droit.

La Cour d’appel de Paris a décidé qu’une décision concernant la rémunération
d’un expert sur le montant et la répartition des honoraires dus a un expert n’était

pas une sentence.®® C’est la raison pour laquelle la mesure ou elle ne tranchait pas,

85, Jarvin, « Les décisions de procédure des arbitres peuvent-elles faire I’objet d'un recours juridictionnel ? »
Rev.arb., 1998; p. 611.

® A. Redfern, M. Hunter, O/J. cit, p. 365, n° 8-07.

8 paris, 26 oct. 2000, JCP G 2000, 11, 10445, note Ch. KAPLAN et G. GUNIBERTI.

8l Rev.arb., 2005.741, note E. Jeuland; JCP G, n° 17, 27 avr. 2005, |, 134, note Ch. Seraglini.

8 paris, 15 avr. 2010, RG n° 08/19111, Nykccol ¢/ Fruidor et autres, Rev. Arb. 2010. 392. Sur toutes ces
q3uesti0ns, v. les observations de C. Chainais, sous I’abondante jurisprudence citée, Rev. Arb. 2009.741.

8 paris, 18 mai 2006, Rev. Arb. 2006.857.
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en tout ou partie, le litige, ne se prononcait pas sur la compétence et ne constituait

pas un incident de procédure mettant fin & I’instance®.

Plus récemment, la Cour de cassation a repris la définition de I’arrét Sardisud
dans 1’arrét Groupe Antoine Tabet du 12 octobre 2011%. Les critéres retenus par
la jurisprudence pour qualifier un acte de sentence arbitrale est: « Une décision
qui tranche définitivement tout ou partie du litige au fond; qui statue sur une
question de compétence ou sur un incident de procédure mettant fin a l’instance».
Malgré I’absence de définition législative, les jurisprudences francgaises ont

complété la notion de sentence.

51.En droit chinois. Le caractére définitif des sentences arbitrales ( — #¢ 2 &7
yicaizhongju) constitue un principe fondamental de la loi sur 1’arbitrage de 1994.
Toutefois, ni les textes de la loi de 1994, ni les dispositions de la LPC n’ont donné
une definition de la sentence arbitrale. Cependant, nous pouvons se référer a la
définition du professeur Shijian Mo qui définit la sentence arbitrale comme suit: «
Making an arbitral award is the last stage of an arbitration proceeding. An
arbitral award is the decision of an arbitral tribunal»®. Ensuite, nous retrouvons
dans un autre texte que « 1’étape finale de la procédure arbitrale est de rendre une

sentence arbitrale »%'.

Comme M. Tao Jingzhou 1’a noté, « pour étre utile, la sentence arbitrale a besoin
d’un mécanisme d’exécution fiable et efficace. La comme ailleurs, cette mission
échappe a la compétence du tribunal arbitral »®. Si une partie refuse de se plier &
la sentence, la partie gagnante n’a pas d’autre choix que de requérir I’exequatur

du tribunal compétent.

8 Cass.civ. 17 juin 2009, n° 08-11.697, Sté francaise de rentes et de financements crédirente c/ Cie générale de
arantie.

95 Cass.civ.1%®, 12 oct.2011, n°09-72.439, Cah. Arb., 2012, n°2, p.397; J. Barbet, « La Cour de cassation se

Erononce sur la notion de sentence arbitrale susceptible de recours ».

® Shijian MO, « Arbitration law in China », Hong Kong, Sweet & Maxwell Asia, 2001, n° 1.02, p.7.note 25,
271,

" Un texte rédigé sur I’histoire de I’arbitrage en Chine écrit par la Commission d’arbitrage de Guangzhou.

http://www.gzac.org/viewinfo.asp?id=295.

% Tao Jingzhou, « Arbitration Law and Practice in China », La Haye/Londres/New York, Kluwer Law
International, 2004, p. 131.
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La sentence arbitrale en Chine peut étre divisée en trois catégories : la sentence
interne ou domestique, la sentence « foreign-related » ou comportant d’un élément
d’extranéité et la sentence étrangére. Cette derniere catégorie se divise a son tour
en deux sous-catégories qui sont « sentence conventionnelle » et « sentence non-
conventionnelle »%. Cette définition et ces divisions trouvent leurs sens lors de
I'exécution des sentences. En conséquence, le droit chinois est flou quant a la

définition de la sentence arbitrale.

Dans ce contexte, nous pouvons proposer la définition de la sentence selon la
Convention de New York: décision de I’arbitre statuant définitivement sur tout ou
partie du litige au fond ou sur un moyen de procédure tendant a mettre fin a
I’instance arbitrale, ou entérinant une transaction intervenue entre les parties,
rendue dans le cadre d’un arbitrage rattaché a un ordre juridique étatique, en

principe celui du si¢ge de 1’arbitrage.

Section Il. La notion de sentence étrangére

52.En effet, il existe plusieurs critéres susceptibles d’étre mis en ceuvre pour
déterminer la nationalit¢é d’une sentence vis a vis d’un ordre juridique donné.
52.Quant a la sentence rendue a 1’étranger, le principe est que le lieu ou elle est
rendue ne devrait pas avoir d’influence sur son exécution. Pratiquement, le lieu ou
la sentence a été rendue est un critere matériel facilement déterminable, ce qui
devient souvent le critére de la qualification nationale ou étrangére de la sentence.
Cependant, la Convention de New York et les dispositions chinoises disposent de

critéres différents.

8.1. La nationalité d’une sentence arbitrale

8 1] est important de savoir que le terme « convention » référe ici a la Convention de New York de 1958 qui
sera traitée plus en détaille dans les pages qui suivront.
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54.

55.

56.

La détermination de 1’internationalité d’une sentence est importante pour
I’encadrer dans 1’ordre juridique national ou international. Il existe aussi trois

criteres différents pour la déterminer.

A. Le critére territorial

La plupart des régimes nationaux et des conventions multilatérales ou bilatérales
S’attachent au lieu ou la sentence a été rendue pour déterminer la sentence soit

nationale ou étrangeére.

C’est le cas de la Convention de Geneve de 1927 pour ’exécution des sentences
arbitrales étrangeres et de New York de 1958. La Convention de Geneve se borne
a tenir pour étrangére, la sentence rendue dans un pays autre que 1’Etat requisgo,
c'est-a-dire dans un pays autre que celui ou la reconnaissance et I'exécution sont

demandées.

Ce critere territorial suscite de nombreuses objections pour la qualification de la
sentence étrangere. La qualification s’attache également a la loi applicable a la
procédure ou au fond. Nous risquons de tomber dans un vide juridique, une telle
sentence pouvant étre considérée comme étrangére a la fois par I’Etat sur le
territoire duquel elle a été rendue, et ensuite par celui dont la procédure lui a été
appliguée. Dans cette situation, la Convention de New York a proposé un critere

ayant un champ d’application plus large.

B. Le critére de la Convention de New York de 1958

La Convention de New York a un double critére de la détermination de la
nationalité de sentence, qui est le critere territorial et le critere de la sentence
non-nationale. L’article I § 1 de la Convention a donc di tenir compte de la
conception du critere territorial en ajoutant a cette catégorie de sentences celles
« qui ne sont pas considérées comme sentences nationales dans [’Etat oi la

reconnaissance et [’exécution sont demandées ». Cet élargissement du champ

%1 art. L. al. 1 de la convention de Genéve pour l'exécution des sentences arbitrales étrangeres, R.T.S.N, 1928,

vol.

92, p. 302.
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d’application de la Convention de New York vise le cas d’un arbitrage se
déroulant dans un Etat selon une loi d’arbitrage étrangére, soit une délocalisation

geéographique.

Le critere de la sentence non-nationale vise la situation ou la loi de la procédure
d’arbitrage est une loi étrangére par rapport au lieu d’arbitrage, méme si la
sentence est rendue sur le propre territoire, la sentence est considérée comme une
sentence étrangeére. Malgreé certaines objections, les sentences considérées comme

non nationales pourraient détacher de toute loi étatique®’.

En France. Avant 1981, le droit francais distingue la sentence étrangére et la
sentence nationale, le critére est la loi de la procédure applicable. Une sentence,
méme rendue en France n’est pas une sentence frangaise si elle est soumise a une
loi de procédure étrangére®. Le décret de 1981 a modifié ce critére, il a appliqué
le critére du lieu de la sentence rendue. Toutes les sentences rendues a I’étranger
seront soumises au contréle de la Convention de New York en application de la
réserve de réciprocité, la Cour de cassation a ainsi appliqué le décret de 1981 a

une sentence rendue a I’étranger alors qu’elle avait un caractére interne®.

Le décret de 2011 en réforme refond le livre quatrieme du CPC portant sur le droit
d’arbitrage. I met en forme la distinction en la forme et sur le fond entre
I’arbitrage interne et 1’arbitrage international. Ceux-ci issus des articles 1501 a
1507 du décret de 1980, ne précisaient pas clairement a cette distinction. Le titre
Il du livre IV du CPC comporte un chapitre Ill, soit les articles 1514 a 1517
intitulés « la reconnaissance et [’exécution des sentences arbitrales rendues a

[’étranger ou en matiere d’arbitrage international ».

Les sentences arbitrales « rendues a [’étranger ou en matiere d’arbitrage
international » relévent de situations différentes: une sentence rendue a 1’étranger

peut étre une sentence d’arbitrage international qui sera, pour les mémes raisons,

%8 p, Mayer « The trend towards delocalization in the last 100 years », in the internationalization of
International Arbitration, The LCIA Centenary Conference, Graham & Tortman, Martunus Nijhoff, London, Ed.
M. Hunter, A. Marriott, V. Veeder, 1995, p. 37.

%2 paris, 9 déc. 1980, Aksa ¢/ Norsolor, Rev.arb.,1981, p- 306, n. F. Ch. Jeantet; L arrét de la Cour de cassation,
Rev, arb., 1985, p. 431. n. B. Goldman, JDI, 1985, p. 679, n. Ph. Kahn.

% Civ. 1%, 17 oct. 2000, Asecna ¢/ N’Doye, Rev.arb., 2000 p. 648, Rapport J. P. Ancel, n. P. Mayer.
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sujette a exécution en France. La sentence rendue sur le territoire national peut
étre regardée comme une sentence en matiere d’arbitrage international. La France
est un Etat membre de la Convention de New York, il applique les critéres de la

Convention, soit le critere territorial et le critére de la sentence non-nationale.

8.2. Les divergences du critére en Chine

En Chine, la sentence étrangére est un critére permettant 1’application a la
sentence des regles de controle favorables a 1’exécution de la sentence. La
reconnaissance et I’exécution de la sentence sont étroitement liées a sa nationalité,
il est impératif d’effectuer la distinction entre les sentences arbitrales étrangeres et
nationales. Comme nous avons démontré, les sentences arbitrales en Chine se
divisent en trois catégories: sentence interne, sentence comportant un élément
d’extranéité rendue en Chine et sentence étrangeére. Les deux derniéres, soit la
sentence comportant un élément d’extranéité rendue en Chine et la sentence
étrangere sont catégorisées comme la sentence internationale, qui se différencie de

la sentence interne.

Toutefois, il existe principalement trois criteres pour distinguer la nationalité de la
sentence. La Chine applique les criteres de la Convention de New York, toutefois,
les dispositions nationales ont des divergences concernant la détermination d’une
sentence étrangére, qui ont des contradictions entre la convention internationale et

les dispositions de la LPC.

A. Le critére de la Convention de New York

. Certains professeurs considérent qu’il faut appliquer la Convention de New York

pour le double critére de la détermination de la nationalité de sentence, soit le
critére territorial en ajoutant le critére de la sentence non nationale®, ce qui n’est
pas considéré comme sentences nationales dans 1’Etat ou leur reconnaissance et

leur exécution sont demandées.

% Qi. Xiangquan, « La reconnaissance et I’exécution de la sentence arbitrale étrangére » (SFE fil#3k Jek U K
# 77#8), Law Presse China, 2010. p.10.
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B. Le critére de institution d’arbitrage étrangére

L’article 267 de la LPC de 2007 précise que: la sentence rendue par une
institution d’arbitrage étrangére et demande de 1’exécution en Chine, le
demandeur doit directement demander au tribunal intermédiaire du lieu ou se
trouve le domicile du défendeur ou du lieu de sa propriéeté. Selon cette définition,
la sentence arbitrale étrangére est celle qui a été rendue par une institution

d’arbitrage étrangere.

C. Le critére territorial

La Cour Populaire Supréme a édicté le 10 avril 1987 la « Note de la Cour
Populaire Supréme concernant [’application de Ila Convention pour la
reconnaissance et l’exécution des sentences arbitrales étrangeres ratifiées par la
Chine »%( ci-aprés la “Note” ) . L’article 1 de la Note prévoit que la sentence
étrangére est une sentence qui a été rendue dans un autre Etat membre de la

convention internationale, soit le critére territorial.

Par conséquent, nous constatons qu’il existe des critéres différents pour
déterminer une sentence étrangére. Le critére territorial a un point commun avec
celui de la Convention de New York, qui a fixé un double critére territorial et non
national. La « Note » n’a pas prévu le critere de la sentence étrangere non-
nationale. Le conflit du texte du CPC chinois et la Convention de New York est le
lieu du siege de Dinstitution d’arbitrage. Si le lieu du siége de I’institution
d’arbitrage est le méme que le lieu ou la sentence a été rendue, il ne pose pas de

paradoxe entre les deux dispositions.

Par contre, si une sentence a ¢été rendue par une institution d’arbitrage
internationale dans un pays, et que le siege de cette institution d’arbitrage est situé
dans un autre pays, selon le critere de la LPC, la nationalité de la sentence est

celle du siege de I’institution d’arbitrage, qui est au contraire du lieu de la

% Jingzhou. Tao, Arbitration Law and Practice in China, Kluwer Law International, 2" éd. 2008, The
Netherlands, p.371-375.
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sentence rendue selon critére de la Convention de New York®. Par exemple, une
sentence rendue en Chine par la CCI, selon les dispositions de la LPC, le siege de
la CCI sera en France, la sentence est une nationalité francaise. En revanche, la
sentence est rendue en Chine, qui n’est pas une sentence frangaise en vertu de la
Convention de New York. Le paradoxe a posé des problémes en I’exécution d’une
sentence arbitrale en Chine, mais le critére de la nationalité de 1’institution
d’arbitrage fixé par les dispositions de la LPC a ¢été rejeté par des

jurisprudences®”’.

Il n’existe pas de concordance entre les trois textes législatifs, les critéres
instaurés dans I’un ou 1’autre cas sont loin d’étre identiques, ce qui pose des
problémes dans la pratique®®. En vertu du Code de Procédure Civile chinois de
2007 et de la « Note » de 1987, le critere de la sentence non-nationale est exclu
pour définir une sentence étrangére. Par conséquent, le champ d’application d’une
sentence arbitrale étrangére en Chine est plus étroit que celui de la Convention de

New York et celui de la France.

Jusqu’a présent, le double critéere de la Convention de New York démontre
principalement le critére territorial, le champ d’application du critére de la
sentence non-nationale est assez limité. Dans la pratique, les parties sont rarement
convenues de I’application d’une loi étrangere dans la procédure d’arbitrage, ils
choisissent souvent une loi du pays ou la sentence va étre rendue pour éviter le
conflit de lois entre la loi d’arbitrage locale et étrangére. Le double critére de la

convention s’aligne de plus en plus sur celui du critére territorial®.

Section I1l. La notion de sentence commerciale

% Zhao Xiuwen, « i [E PR i £ [ bR 8 B b 338 v 78 30 H B9 K N 5 8T » (La reconnaissance et 1’Exécution
97e la sentence rendue par la Cour International de la CCl), Commentaire du Droit, volume 6. 2005.
Ibid.

98

Voir I’arrét Cour Populaire Intermédiaire de Chengdu, Th&T International c./ Hualong Company,

Chengminchuzi, 12 décembre, 2003, n° 531, qui sera traitée plus en détaille dans les pages qui suivront.
% Qi Xiangquan, « La reconnaissance et I’exécution de la sentence arbitrale étrangére » « Sf[E 13 4R i
R AT », op.cit.. p.20.
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. Le terme « commercialité » accolé au mot arbitrage, n’a souvent pas le méme sens
qu’en droit commercial interne. En France, le nouvel article 1504 du CPC issu du
décret n° 2011-48 du 13 janvier 2011 stipule que ’arbitrage est international s’il
met en cause des intéréts du commerce international. Un ancien arrét Hecht a
confirmé la notion de la commercialité: « en matiére d’arbitrage international, la
notion de commercialité ne se confond pas avec celle d’acte de commerce au sens
étroit et technique des droits internes”, et que “ doit étre considéré comme
commercial tout arbitrage international portant sur un litige né a [’occasion
d’une opération économique internationale et mettant en cause, dans cette
mesure, les intéréts du commerce international »*®. Ce terme commercial se

référencie a 1’idée des échanges économiques, a travers les frontieres.

Du c6té chinois, la loi de ’arbitrage de 1994 ne donne pas une définition de la
sentence arbitrale commerciale. Toutefois, dans le chapitre 7 de cette loi, il
énonce les dispositions spéciales relatives a 1’arbitrage comportant un « élément
d’extranéité », soit 1’arbitrage qui tranche des litiges issus du commerce
comportant un élément d’extranéité, les transports des marchandises et les

transports maritimes.

En plus, seuls les différends issus de « La relation juridique commerciale
conventionnelle et non-conventionnelle | qui met en cause des intéréts
internationaux »*% selon la loi chinoise sont entrés dans le champ d’application.
Cette notion a été interprétée au sens large, qui peut étre la relation de droit et des
obligations fixée par la loi issue de toutes les activités économiques et
commerciales, qui impliqgue un mouvement de bien, de location, de travaux, de
fagonnage, de technologie, de joint-venture, de coopération, d’exploitation des
ressources naturelles, d’assurance, de crédit, de service, de mandat, de

consultation, de transport par voie maritime, aérienne, ferroviaire, routiére et de

100 Cass. civ. 1°°¢, 4 juill. 1972, Hecht: Rev. crit. DIP. 1974, p. 82, note P. LEVEL.

101

En vertu de la « Notice de la Reconnaissance et ’Exécution de la Convention de New York » de la Cour

Populaire Supréme du 10 avril 1987: La relation juridique commerciale conventionnelle et non-conventionnelle
comporte les relations du droit et des obligations issus de responsabilité contractuelle et non contractuelle, mais
n’y compris pas les litiges entre les investisseurs étrangers et le gouvernement du pays d’accueil.

102

« China maintains a bifurcated approach to 'foreign-related' and 'domestic' arbitration cases, applying

distinct sets of rules and procedures for conducting arbitration cases and enforcing arbitral awards ». Sally A.
HARPOLE, « Following through on arbitration: Enforcing arbitral awards in China is getting easier-in
theory», The China Business Review, source: http://www.Chinabusinessreview.com/public /9809/harpole.html.
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marchandise, de responsabilit¢ du produit, de pollution d’environnement,

d’avarie de mer et de litige issu de la propriété, etc.

66. Cette exigence du caractere « commercial » de I’arbitrage international est trouvée
dans la réserve des conventions internationales. La Convention de New York
autorise les Etats contractants de formuler une réserve pour limiter son champ
d’application aux litiges commerciaux. Les Etats contractants ont également le
droit de maintenir un traitement distinct pour les arbitrages commerciaux et pour
les arbitrages non commerciaux'®. La France et la Chine ont levé successivement
le 17 novembre 1989 et le 2 décembre 1986, la réserve de commercialité qu’elles
ont faite a 1’application de la Convention de New York lors de la ratification de
cette Convention. Dans ce cadre, I’Etat a le droit de formuler cette réserve et
détermine, en application de sa loi, si un litige présente ou non un caractere

commercial.

En ce qui concerne la loi-modéle CNUDCI™ du 21 juin 1985, « I’arbitrage
commercial international » retient une conception de la commercialité dans la
note de l’article premier, qui est également interprété au sens large '®. La
Convention est aujourd’hui applicable a des sentences rendues sur des différends
qui ne seraient pas commerciaux au sens du droit interne’®. Le fait que le litige
implique une partie qui n’est pas commerc¢ante au sens de son droit interne ne
devrait pas importer, lorsqu’on caractérise une opération internationale a objet
économique. Par exemple: en France, les contrats de consommation ne paraissent

pas exclus de la notion de commerce au sens du caractere commercial fixé par

1031 "art. 3 : Au moment de signer ou de ratifier la présente Convention, d’y adhérer ou de faire la notification
d’extension prévue a D’article X, tout Etat pourra, sur la base de la réciprocité, déclarer qu’il appliquera la
Convention a la reconnaissance et a I’exécution des seules sentences rendues sur le territoire d’un autre Etat
contractant. Il pourra également déclarer qu’il appliquera la Convention uniquement aux différends issus de
rapports de droit, contractuels ou non contractuels, qui sont considérés comme commerciaux par sa loi
nationale.

104 Commission des Nations Unies pour les développements du commerce international.

195 a note de I’art. 1° du CNUDCI: Le terme "commercial" devrait étre interprété au sens large, afin de
désigner les questions issues de toute relation de caractére commercial, contractuelle ou non contractuelle. Les
relations de nature commerciale comprennent, sans y étre limitées, les transactions suivantes : toute transaction
commerciale portant sur la fourniture ou I'échange de marchandises ou de services; accord de distribution;
représentation commerciale; affacturage; crédit-bail; construction d'usines; services consultatifs; ingénierie;
licences; investissements; financement; transactions bancaires; assurance; accords d'exploitation ou
concessions; coentreprises et autres formes de coopération industrielle ou commerciale; transport de
marchandises ou de passagers par voie aérienne, maritime, ferroviaire ou routiére.

1% ph, FOUCHARD, «La levée par la France de sa réserve de commercialité pour I’application de la
Convention de New York », Rev. arh. 1990, p. 571.
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Particle 1504 du CPC'". Le contrat de travail parait entrer dans cette conception
large du commerce en matiére internationale, dans la mesure ou il concerne une
activité a objet économique *®. Nous constations que la qualité des parties
n’influence pas la qualification d’arbitrage du commerce international, le terme

est étendu en matiére du commerce international.

67.La Convention de Washington du 1965 créant le CIRDI qui vise a créer un
systeme d’arbitrage complet mais spécifique, un réglement des différends relatifs
aux investissements entre Etats et ressortissants d’autres Etats. La Chine a ratifié
la Convention de Washington le 7 janvier 1993'% et la France 1’a ratifié le 21 ao(it
1967. Elle ne concerne que le contentieux relatif a un investissement et opposant
un Etat ayant ratifi¢é la Convention & une personne privée, soit 1’investisseur
venant d’un autre Etat contractant. L’arbitrage placé sous 1’égide du CIRDI,
bénéficie d’une grande autonomie. La sentence rendue par un tribunal arbitral ne
peut faire I’objet d’un recours devant les tribunaux étatiques 1o, L’arbitrage en
matiére d’investissement placé dans le cadre du CIRDI, pourrait étre parfois
considéré comme un arbitrage commercial lorsqu’il porte sur des litiges d’ordre
économique, les arbitrages opposant des parties privées et des opérateurs publics a
propos d’opérations économiques internationales, soit les contrats d’Etat,
devraient également relever de I’arbitrage commercial. Cependant, le systéme
d’arbitrage institué par la Convention de Washington de 1965 se distingue
clairement de [’arbitrage classique. Considérant que [’arbitrage en matiere
d’investissement présente une spécificité indéniable, il ne sera pas étudié dans le

cadre de la présente these.

W07 Cijy. 1%, 21 mai 1997, RTD com. 1998, p. 330, note E. LOQUIN; Civ. 1%, 30 mars 2004, RTD com. 2004,
?' 447, obs. E. LOQUIN.

08 arrét Chauzy, Soc., 12 févr. 1985, RCDIP 1986, p.469, note M.-L. Niboyet-Hoegy.

1% pans le domaine de la protection des investissements étrangers, la Chine a également ratifié depuis 1980,
avec la plupart des pays développés, plus de cent conventions bilatérales stipulant I’arbitrage comme mode
ordinaire de réglement des différends.

"0, art. 53 de la Convention de Washington de 1965 stipule : « la sentence est obligatoire a 1'¢gard des parties
et ne peut faire I’objet d’aucun appel ou d'autres recours, a l'exception de ceux prévus a la Convention.... ». Les
sentences arbitrales sont définitives et ne sont susceptibles d’aucun recours devant les tribunaux nationaux. Sauf
en cas de recours prévus par la Convention: recours en interprétation, en révision ou en annulation. L’art. 52
al.3 de la Convention dispose: « au regu de la demande, le Président nomme immédiatement parmi les personnes
dont les noms figurent sur la liste des arbitres un comité ad hoc de trois membres ». Il est a souligner qu'aucun
membre dudit comité ne peut étre choisi parmi les membres du tribunal ayant rendu la sentence, ni parmi ceux
qui possédent la méme nationalité d'un des membres du tribunal, ni parmi ceux de I’Etat partie au différend. La
Convention prévoit que les demandes en annulation soient portées devant un comité ad hoc de trois membres.
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Conclusion du Titre |

68. Nous constatons qu’en droit francais et droit chinois, les sentences étrangéres
bénéficient dans tous les cas d’un régime favorable de reconnaissance et
d’exécution. Par contre, il existe des divergences entre trois textes législatifs
applicables sur la définition de la nationalité d’une sentence arbitrale en Chine:
celui de la Convention de New York, de la Loi de la Procédure Civile de 2012 et
de la « Note » de 1987. Selon le Professeur Xiangquan QI, la « Note » de 1987 a
bien clarifié¢ le critéere territorial qui s’aligne sur la Convention de New York.
Néanmoins, le Code de Procédure Civile chinois de 1991, modifié en 2007 a crée
le critere de I’institution d’arbitrage étrangére, ce qui complique la détermination

111

de la nationalité d’une sentence arbitrale . Il est nécessaire que le droit chinois

uniformise ses régles concernant la notion de sentence étrangere.

Une fois la sentence finale rendue, les arbitres sont dessaisis de leur mission.
Apreés avoir clarifié la notion de sentence arbitrale étrangére, pour exécuter une
sentence, elle est soumise a des conditions de validité sans lesquelles elle ne

produit aucun effet.

M Qi Xiangquan, «gFE #1## AR URHITIE » (« La reconnaissance et I'exécution de la sentence arbitrale
étrangére »), op.cit., p.17.
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TITRE I1: L’ELABORATION D’UNE SENTENCE
ARBITRALE

69. Les arbitres doivent élaborer une sentence arbitrale. Ils supportent 1’obligation de
trancher la totalité du litige opposant les parties, soit de statuer ultra petita ou
infra petita, le non-respect de ce principe risque d’annulation de la sentence™?.
Les nouvelles dispositions frangaises et chinoises, contribuent a renforcer a la fois
I’efficacité de la sentence en clarifiant le formalisme de certaines exigences, ainsi
que le contenu de la sentence. Elle doit remplir des conditions de fond et de

forme.

En ce qui concerne les conditions de fond, il s’agit essentiellement de la nécessité
que la délibération, soit secréte, qu’elle ait lieu a huis clos. Elle ne peut étre
divulguée ni a des tiers ni aux parties, elle doit se rendre a la majorité des voix des
arbitres. Du c6té de la forme, la nouvelle réforme de 1’arbitrage en France et les
dispositions de la loi chinoise sont destinées a compléter certains points et a
simplifier le formalisme. La question est de savoir si la sentence doit se rendre
sous la forme écrite (Chapitre 1) et quelles sont les mentions obligatoires qu’elle

doit contenir (Chapitre I1).

N2 7 >art. 1520-3° CPC.
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70

71.

Chapitre I. L’exigence d’un écrit

.1l est de principe que la sentence arbitrale est établie par un écrit. La majorité des

lois exigent une sentence ecrite, exigence confirmée par celle de la signature. Tel
est en particulier le cas de I’article 31, alinéas 1 de la loi-type CNUDCI. Cette
forme écrite est aussi prescrite sans exception dans des réglements d’arbitrage,
notamment les articles 37.2 de la CNUDCI et 27.1. R. AAA™3. Cette exigence
rappelle tout d’abord la liberté des parties de convenir de la forme de la sentence,
mais a défaut d’un tel accord, la sentence doit &tre rédigée par écrit et signée. Une
sentence orale est valable sauf convention contraire dans la Common Law **. Le

droit international n’a pas d’exigence particuliére quant a la forme.

Quant aux exigences de formes imposées par les législations nationales, elles sont
extrémement variables. Certaines législations ne posent aucune exigence de forme
impérative, une sentence rendue verbalement pourrait se voir déclarer exécutoire.
Lorsque la forme d’écrit est exigée pour une sentence arbitrale, il doit contenir

certains éléments essentiels qui composent la décision.

En France. Avant la réforme de 2011, aucune disposition du CPC n’exige cette
condition écrite pour la sentence internationale, contrairement a la régle en
vigueur dans d’autres systémes de droit'"®. Certains auteurs considérent que 1’écrit
est une exigence de forme minimale imposée par le droit de 1’arbitrage
international™®, alors que d’autres estiment qu’une sentence internationale orale
était admise par le droit francais™’. Cette exigence résulte du renvoi aux textes
concernant 1’arbitrage interne, soit I’article 1506. 4° du CPC, la sentence doit étre

écrite, datée et comporte des mentions obligatoires.

13 3 F POUDRET et S. Besson, « Droit comparé de l’arbitrage international», L.G.D.J, 2002, p. 704.
14 Merkin, p. 118; Mustill/Boyd, p.382.

1

15 v. Notamment: Darticle 31 de la loi suédoise sur I’arbitrage de 1999; art. 37.3 de la loi espagnole sur

I’arbitrage de 2003. En revanche, I’art. 52.1 de la loi anglaise sur I’arbitrage autorise les parties a convenir de la
forme sous laquelle la sentence est rendue.

Y8 E LOQUIN, « L ’arbitrage du commerce international», in Lamy Pratique des contrats internationaux, Livre
X, 2001, n° 273, p.110.

" Ph. FOUCHARD, E. GAILLARD, B. GOLDMAN, « Traité de l’arbitrage commercial internationale»,
Litec, 1996, n° 1389, p.773.

60



Cette exigence d’écrit est conformée a de nombreux autres systemes du droit, elle
est de toute fagon a déconseiller les arbitres rendent une sentence purement orale.
Par ailleurs, I’article 1487 du CPC prévoit que pour obtenir I’exequatur,
I’original de la sentence doit étre déposé au greffe de la juridiction compétente. La
sentence ne peut pas recevoir I’exequatur et faire I’objet de mesure d’exécution

forcée a défaut de 1’écrit.

72.En Chine. La forme et le contenu de la sentence sont décrits a ’article 54 de la
loi de I’arbitrage de 1994. Il s’agit des formalités minimales qui consistent de
I’identification des parties, de la description des faits, de la décision, des frais et
de la date. La sentence doit étre sous la forme d’écrit. Par ailleurs, les parties ont
choisi plus souvent un reglement d’arbitrage ou la loi de procédure qui impose
généralement aux arbitres de rendre une sentence sous la forme écrite, par
exemple, I’exigence de I’écrit est implicite du Reéglement de la CIETAC en

précisant que le sceau de la CIETAC doit étre apposé sur la sentence ™,

M8\, art. 47 § 4 du Réglement de la CIETAC de 2012.
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73

Chapitre Il. Le contenu de la sentence arbitrale

.Pour qu’une sentence arbitrale produise ses effets, elle doit remplir certaines

conditions particulieres. 1l convient de savoir quelles sont les mentions
obligatoires (Section 1) et non-obligatoires (Section II) d’une sentence arbitrale

valable dans les deux pays.

Section I. Les mentions obligatoires

74.

La sentence doit contenir certaines indications nécessaires afin de pouvoir

identifier la sentence arbitrale.

En France. En mati¢ére d’arbitrage international, les mentions obligatoires du
contenu sont moins strictes par rapport & celui-ci de I’arbitrage interne**®. En vertu
de I’article 1506 § 4, il renvoie aux articles 1481 et 1482: la sentence contient les
indications: (1) des nom, prénoms ou dénomination des parties ainsi que de leur
domicile ou siege social, (2) le cas échéant du nom des avocats ou de toute
personne ayant représenté ou assisté les parties, elle doit aussi préciser, (3) du
nom des arbitres qui I’ont rendue, (4) de sa date et (5) du lieu ou la sentence a été
rendue, (6) du rappel succinct des prétentions et moyens des parties, (7) de la

motivation.

L’article 1483 précise que « les dispositions de [’article 1480, celles de [’article
1481 relatives au nom des arbitres et a la date de la sentence et celles de [’article
1482 concernant la motivation de la sentence sont prescrites a peine de nullité de
celle-ci. Toutefois, [’'omission ou [’inexactitude d’une mention destinée a établir

la régularité de la sentence ne peut entrainer la nullité de celle-ci s’il est établi,

118 B matiére d’arbitrage interne, 1’article 1481 prévoit que la sentence arbitrale contient I’indication: 1° Des
noms, prénoms ou dénomination des parties ainsi que de leur domicile ou siege social; 2° Le cas échéant, du
nom des avocats ou de toute personne ayant représenté ou assisté les parties; 3° Du nom des arbitres qui [’ont
rendue; 4° De sa date; 5° Du lieu ou la sentence a été rendue”. Aussi la signature par la majorité les arbitres et

les

prétentions respectives des parties et leurs moyens sont des mentions obligatoires pour le contenu de la

sentence prévue par 1’article 1480 et 1’article 1482.
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75.

76.

par les pieces de la procédure ou par tout autre moyen, que les prescriptions

Iégales ont été, en fait, observées ».

Quant a la signature des arbitres, lorsque la juridiction arbitrale est composée de
plusieurs arbitres, il suffit généralement qu’elle soit signée par la majorité des
arbitres. L’exigence de la signature par tous les arbitres est disproportionnée, car
un arbitre peut empécher 1’exécution de la sentence arbitrale en refusant de la
signer. Les réglements d’arbitrage de grandes institutions arbitrales exigent
explicitement ou implicitement que la sentence soit signée « par la majorité des
arbitres ou, si une majorité ne se dégage, par le président seul du tribunal

arbitral »*%°,

L’article 1506 du CPC ne renvoie pas a I’application de 1’article 1483 relatif a la
sanction de la méconnaissance de 1’article 1480 concernant la signature
majoritaire des arbitres et certains alinéas de I’article 1481 relatifs au nom des
arbitres et date de la sentence. La signature des arbitres faits présumer que la
sentence a  effectivement été délivrée et que la sentence a été rendue
collégialement. Par ailleurs, une sentence en 1’absence de la signature par aucun
arbitre ne pourrait pas étre reconnue et exécutée en France en raison du défaut de

preuve de son authenticité'?.

En Chine. Les articles clefs de la loi de 1’arbitrage de 1994 relatifs a la sentence
arbitrale sont les articles 53 & 57. L’article 54 prévoit que cinq indications doivent
figurer: 1) les chefs de demande d’arbitrage, 2) le dispositif de la sentence, 3) la
répartition des frais d’arbitrage, 4) la date a laquelle la sentence est rendue. Les
faits ainsi que la motivation peuvent étre omis, lorsque les parties en conviennent.
5) la sentence doit étre signée par les arbitres et 6) un sceau apposé par la

commission d’arbitrage.

Quant aux dispositions du Reéglement d’arbitrage de la CIETAC de 2012, 1’article
relatif au contenu de la sentence est 1’article 47. L’article 47 § 3 précise que sept

indications doivent étre présentes dans la sentence arbitrale: 1) les prétentions, 2)

120 Art. 19 et 23 du réglement d’arbitrage de la C.C.1.
12 Christophe SERAGLINI, Jérome ORTSCHEIDT, « Droit de ’arbitrage interne et international», op.Cit., p.

791.
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le dispositif de la sentence, 3) la répartition des codts de l'arbitrage ainsi que 4) le

lieu et 5) la date de la sentence, 6) la signature des arbitres'??

et 7) le sceau de la
CIETAC. Les faits litigieux et les motifs de la sentence peuvent ne pas étre
inscrits dans la sentence si les parties en sont convenues. Il est évidemment que
les dispositions de la loi de 1’arbitrage de 1994 sont quasiment identiques que

celles de la CIETAC, sauf le dernier exigent le lieu de la sentence rendue.

Par rapport des mentions obligatoires chinoises, la France a adopté un régime de
I’établissement d’une sentence plus souple. Quoique nécessaires, certaines

mentions ne sont toutefois pas imposées a peine de nullité.

Section I1. Les mentions non obligatoires

77.D’une part, le défaut de motivation d’une sentence ne constitue pas une cause
d’annulation si les parties en sont convenues (§.1.). D’autre part, le nouveau
Réglement d’arbitrage de la CIETAC permets d’intégrer les opinions dissidentes

des arbitres dans 1’annexe de la sentence (§.2.).

8.1. L’exposé des motifs

78.11 concerne un expos¢ des raisons de fait et de droit qui déterminent |’arbitre a
prendre sa décision. Dans la pratique, 1’absence de motivation est susceptible
d’entrainer la remise en cause de la décision, seules des conditions d’urgence
particulieres pourront toutefois inciter les parties a renoncer a une sentence écrite
et motivée. Certains droits de Common Law n’imposent pas I’obligation de
motiver les sentences tandis que pour d’autres, le défaut de motivation constitue
une cause d’annulation de la sentence. Chacune des législations reste libre de

déterminer I’importance qu’elle attache au défaut de motivation.

1227 >art. 47 § 7 du Réglement de la CIETAC de 2012 précise qu’a moins que la sentence ne soit rendue sur la
base de I’opinion de I’arbitre-président ou de I’arbitre unique, la sentence doit étre signée par la majorité des
arbitres.

64



En droit international, une sentence non motivée ne peut étre attaquée que si
I’obligation de motiver est expressément mentionnée dans le compromis,
I’obligation pour le tribunal arbitral de motiver sa sentence a été fondée sur la
volonté des parties'®. Par exemple, seule la Convention européenne de 1961 sur
I’arbitrage commercial international prévoit que les parties sont présumées avoir

entendues que la sentence soit motivée sauf la volonté commune des parties®*.

79.En France. L’article 1482 du CPC concernant les prétentions respectives des
parties et la motivation de la sentence est applicable en matiére d’arbitrage
international. Cette exigence est posée par 1’effet du renvoi opéré par l’article

1506.4°.

Cependant, [’article 1482 ne revét pas un caractére impératif en matiére
internationale®®. Nous trouvons ici la difficulté résultant de la mention générale
de I’article 1506 « a moins que les parties en soient convenues autrement ». Avant
le décret de 2011, la Cour d’appel de Paris a considéré que les arbitres ont
I’obligation de motiver leur sentence pour répondre a I’attente légitime des
parties’®. La Cour de cassation avait écarté cette décision en indiquant que le
controle de la motivation de la sentence d’arbitrage international n’est pas
obligatoire®’. La jurisprudence francaise a refusé de reconnaitre une sentence
internationale qui n’était pas motivée en se fondant sur I’ancien article 1502.3°,
soit la cause de nullité de sentence sur la raison pour laquelle le tribunal arbitral a

statué sans se conformer a la mission qui lui avait été confiée™?.

En effet, pour le juge frangais, I’ordre public interne exige que la sentence soit

motivée. Toutefois, du coté de 1’ordre public international, il ne pose pas cette

122 E. LOQUIN, « Perspectives pour une réforme des voies de recours », Rev.arb. 1992, p. 321, spéc. n° 39, p.
341.

124 Art. 7 de la convention européenne de 1961 sur l'arbitrage commercial international, si les parties ont déclaré
expressément que la sentence ne doit pas I'étre ou si elles se sont soumises a une procédure arbitrale dans le
cadre de laquelle il n'est pas d'usage de motiver les sentences et pour autant que les parties ou I'une d'entre elles
ne demande pas expressément avant la fin de l'audience ou, s'il n'y a pas eu d'audience, avant la rédaction de la
sentence, que celle-ci soit motivée, R.T.N.U, 1964, Vol. 484.

125 Christophe SERAGLINI, Jérome ORTSCHEIDT, « Droit de ’arbitrage interne et international», op.cit., p.
791.

1% paris, 3 mars 1998, Rev.arb., 1999.86, E. Gaillard.

127 Cass. Civ. 1%, 14 juin 2000, Cah, arb., vol. I, 2002, p. 148; I. Fadlallah, « La sentence et le régime des voies
de recours. Nouveau recul de la révision au fond: motivation et fraude dans le contrdle des sentences arbitrales
internationales», Cah. arb., vol.l, 2002, p. 148.

128 paris, 14 janv. 1997, Rev.arb. 1997, p. 395, note Ph.Fouchard.
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80.

81.

exigence'®”®. Ces solutions devraient largement étre reconduites sous I’empire des
textes de la réforme de 2011, dés lors que 1’article 1506.4° impose une obligation

de motiver la sentence a défaut de convention contraire des parties.

En Chine. L’article 54 de la loi de I’arbitrage de 1994 prévoit que les faits du
litige et les motifs de la sentence ne sont pas obligatoires si les parties en sont
convenues. Ainsi que le Reéglement d’arbitrage de la CIETAC de 2012, le
paragraphe 3 de [’article 47 précise que les faits litigieux et les motifs de la
sentence peuvent ne pas étre inscrits dans la sentence si les parties en sont
convenues, ou si la sentence est rendue en application des termes d’un accord de

conciliation entre les parties.

On pourrait imaginer une clause de la convention d’arbitrage par laquelle les
parties dispenseraient les arbitres de motiver leur sentence. Toutefois, 1’absence
de motivation n’est pas une solution constante en droit comparé: la Convention de
Washington de 1965 pour le reglement des différends relatifs aux investissements
des Etats exige expressément que la sentence soit motivée et que le défaut des
motifs entraine I’annulation de la sentence®. En plus, I’absence de motivation
est contraire a la nature juridictionnelle de 1’arbitrage. L’autonomie de 1’arbitrage

heurte parfois le substantiel juridictionnel.

§.2. L’opinion dissidente

Les signatures de tous les arbitres ne sont pas une condition nécessaire de la
constitution d’une sentence arbitrale, un arbitre ayant une opinion dissidente peut
décider de signer ou non son nom sur la sentence™!. Cette opinion dissidente est
également exprimée dans les articles 53 et 54 de la loi sur I’arbitrage de 1994.

L’article 53 introduit une vision majoritaire pour 1’opinion du tribunal. Ces deux

129 paris, 26 mars 1992, D. 1992, IR, p. 161 et 169; Paris 28 juin 1991, Rev, arb. 1992, p. 568, note P. BELLET.
1301 -art 48(3) et Art.52(c) de la convention de la B.I.R.D, R.T.N.U, 1966, Vol 575, N° 8359, p. 160.

1817 art. 47 § 5 et § 6 du Réglement de la CIETAC de 2012 précisent que: Si le litige est soumis & un tribunal
arbitral composé de trois arbitres, la sentence doit étre rendue par I'ensemble des trois arbitres ou par la majorité
des arbitres. Une opinion dissidente doit étre enregistrée au dossier et peut étre jointe a la sentence, mais sans
faire partie intégrante de cette derniére. Lorsque le tribunal ne peut se départager avec une opinion majoritaire,
la sentence est rendue conformément a l'opinion du président des arbitres. L’opinion écrite des autres arbitres
doit étre enregistrée dans le dossier et peut étre jointe a la sentence, mais sans faire partie intégrante de cette
derniére.
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articles clarifient que la signature d’un des arbitres n’est pas la preuve qu’il agit

de son point de vue.

Le Réglement de la CIETAC de 2005 précise que I’opinion peut étre attachée a la
sentence’®. Aux yeux de Monsieur Jingzhou Tao « les mesures adoptées par la
CIETAC, et qui tend a une plus grande transparence du processus selon lequel les
sentences arbitrales sont rendues....renforce également [/’image de [’impartialité
qui pése sur les jugements de la CIETAC »'*. Toutefois, les circonstances ot la
sentence peut étre attachée ne sont pas assez claires dans les dispositions du
Réglement de la CIETAC de 2005, nous constatons que 1’opinion dissidente est

importante en étant un peu floue.

82.Finalement, la modification du Reglement de la CIETAC de 2012 prévoit
désormais que 1’opinion dissidente est attachée dans 1’annexe de la sentence
arbitrale, qui ne constitue pas un élément de la sentence. L’opinion dissidente ne
fait pas partie de la sentence, elle est pourtant largement appliquée dans le
systeme de Common Law, mais elle s’accorde mal avec 1’exigence du secret du
délibéré. Cette opinion dissidente n’est pas admise dans le droit frangais en
matiére d’arbitrage interne, mais elle n’est pas interdite en matieére d’arbitrage
international, puisque [’ordre public international ne s’oppose pas a la
reconnaissance en France d’une sentence internationale attachée de l’opinion

. . 134
dissidente d’un ou des arbitres™*.

132 yoir aussi I’art. 43 §4 et §5 du Réglement de la CIETAC de 2005.

138 jingzhou. TAO, « Droit chinois des affaires, Paris, Economica », 1999, note 2, p.349.

134 paris, 9 oct. 2008, Rev. Arb. 2009, p. 352, note J. -B. BETTO et A. CANIVET,; Paris, 16 janv. 2003, D. 2003,
somm., p. 2479, obs. Th. CLAY; JDI 2004, p. 161, note K. KESSEDJIAN.
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83.

84.

Conclusion du Titre 11

Nous constatons que les nouveaux textes du droit de 1’arbitrage en France et en
Chine ont clarifié la forme de la sentence arbitrale. Depuis la réforme résultant du
décret n°2011-48 en France, concerne la sentence en matiére d’arbitrage
international, le texte prévoit qu’elle doit €tre sous la forme d’écrite, la motivation
constitue une condition de la validité de la sentence. Le droit francais a aussi
modifié les modalités de la notification de la sentence. Avec les nouveaux textes,
les parties peuvent déroger a cette exigence de signifier la sentence, revétue de

. . s 135
I’exequatur ou non, pour faire courir les délais de recours .

Il faut remarquer d’une nouveauté apres la réforme du 13 janvier 2011 en France,
la décision infra petita peut étre réparée par le tribunal arbitral et ne peut pas
constituer une cause d’annulation ou de refus d’exequatur de la sentence’®. Le
tribunal arbitral peut compléter sa sentence lorsqu’il a omis de statuer sur un chef

de demande.

Du cété chinois, dans la sentence arbitrale de la CIETAC, le tribunal peut fixer les
frais et les honoraires, et le tribunal peut méme condamner une partie aux
dépens'®. Le tribunal arbitral a aussi le pouvoir de déterminer dans sa sentence le
délai spécifique dans lequel les parties doivent exécuter la sentence ainsi que les
responsabilités encourues par la partie qui n’exécuterait pas la sentence dans le

délai imparti.

Un projet de sentence avant de signer la sentence est prévu par ’article 49 du
Reéglement de la CIETAC de 2012, qui précise un examen du projet de sentence.
Selon J. M. Zimmerman, ce projet de sentence est destiné a « review the award to

ensure that it meets the information requirements of the Arbitration Law to avoid

1% |_es nouveaux articles 1519, 1522 et 1525 du CPC frangais prévoient que la sentence peut étre valablement
notifiée aux parties autrement que par voie de signification, ce qui est selon 1’article 651 du CPC, une
notification faite par acte d’huissier en justice. Pour rendre les dispositions relatives a 1’arbitrage international
plus lisibles et donc plus accessibles, 1’art.1506-4° nouveau CPC ne procede pas par renvoi a ’article 1484, al.
3, houveau, qui prévoit aussi cet allégement du formalisme en matiére interne.

1% 1 ¢ juge francais décide que “ le recours en annulation ne peut étre exercé contre une sentence avait statué
infra petita, les cas d’ouverture de ce recours devant s’interpréter restrictivement, d’autant plus que
I’impossibilité de réunir a nouveau le tribunal arbitral pour compléter éventuellement la sentence n’est pas
démontrée”. Paris, 27 juin 2002, Rev, arb., 2003, p. 42, note C. LEGROS.

137 Larticle 50 § 1 du Réglement d’arbitrage de la CIETAC de 2012.
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138

any enforcement problems »™°. Quant a I’unanimité, s’il ne se retrouve pas au

sein du banc d’arbitre, la sentence arbitrale sera rendue a la majorité.

85. Nous remarquons que les deux pays vont des efforts pour s’adapter a la nouvelle
réalité économique, pour ne pas perdre de leur crédibilité en tant que société en
perpétuelle évolution. L’efficacité de 1’exécution de la sentence arbitrale est
également renforcée tant en France qu’en Chine (Premiére Partie). En méme
temps, il existe toujours un décalage entre ces deux droits. La Chine doit encore
apprendre de I’Occident, parce que cette efficacité est insuffisante dans la pratique

(Deuxiéme Partie).

138 3. M. ZIMMERMAN, « China Law Deskbook: A legal guide for Foreign-Invested Enterprises », 2°™ éd.,
2004, note 64, p.856.
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PARTIE I: LES PROGRES DE L’EFFICACITE DE
L’EXECUTION D’UNE SENTENCE ARBITRALE
ETRANGERE

86. L’exécution de la sentence arbitrale est 1’aboutissement ultime de 1’instance. Une
fois la sentence rendue, les arbitres ayant dit le droit (juris dictio), se trouvent
dessaisis. La sentence arbitrale constitue le point final du litige soumis aux
arbitres. L’exécution de la sentence passera 1’étape suivante: il faut homologuer la
décision d’arbitre afin d’octroyer I’exequatur a une sentence arbitrale, I’objet de cette
procédure est d’avoir une force exécutoire. Chaque pays a son propre mécanisme de
garantie de 1’exécution d’une sentence arbitrale étrangére (Titre 1). La plupart des
régimes de 1’exécution de la sentence arbitrale du monde entier soumettent a un

controle judiciaire préalable a 1’exécution (Titre I1).
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TITREI. LAMISE EN (EUVRE DE L’EXECUTION D’UNE
SENTENCE ARBITRALE ETRANGERE

87. Avant d’étudier la procédure d’homologation de la sentence (Chapitre II), il est
important de rappeler tout d’abord les différentes régles applicables a I’exécution
des sentences arbitrales et de leur champ d’application dans les deux pays
(Chapitre I).
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Chapitre I: Le cadre juridique de I’exécution d’une sentence

arbitrale

88. Il sera question dans une premiere phase de ce chapitre, de savoir quelles sont des
sources nationales et internationales en 1’exécution de la sentence (Section I).

Ensuite, de clarifier les articulations entre les différentes dispositions (Section I1).

Section I: Les régles nationales et internationales relatives a I’exécution de la

sentence arbitrale étrangére

89. Les sources du droit de 1’arbitrage contiennent les dispositions du droit interne
(8.1.) ainsi que les dispositions des conventions auxquelles les deux pays ont
adhéré (8.2.).

8.1. Les sources nationales

90.Les sources nationales demeurent essentielles dans la réglementation de

I’arbitrage, dans le cadre de 1’arbitrage interne et international.

91. Au regard du droit francais

139 en France. Du

Le droit de I’arbitrage a longtemps été d’origine jurisprudentielle
coté de ’arbitrage interne, le CPC de 1806 ne contenait que quelques dispositions.
Du coté de I’arbitrage international, la jurisprudence a progressivement ¢laboré un
régime spécifique qui a séparé celui de ’arbitrage interne, dans un esprit de

faveur a I’égard de I’arbitrage international, en créant des régles materielles.

1% Sur 1’évolution du droit francais, surtout en matiére internationale, v. Ph. FOUCHARD, E. GAILLARD, B.
GOLDMAN, « Traité de I’arbitrage commercial internationaley, Litec, 1996, n° 131 et s., p.73.
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92.

93.

94.

Le décret n° 81-500 du 12 mai 1981. Avant le decret de 1981, un décret du 14
mai 1980 a réglementé 50 articles en 1’arbitrage interne'®®. Le décret du 12 mai
1981 I’a complété en réglementant I’arbitrage international a travers quelques
articles seulement**!. Le décret de 1981 a institué les dispositions des livres 111 et
IV du nouveau CPC et a modifié certaines dispositions, y compris les articles
1442 a 1491 relatifs a I’arbitrage interne et les articles 1492 a 1507 relatifs a
I’arbitrage international. Quant a 1I’exécution de la sentence, un article notoire,
I’article 1502 prévoit cinq cas pour permettre 1’appel de la décision, ce qui est
devenu une régle applicable pendant longtemps**. Compte tenu du caractére
extrémement succinct des textes de 1980 et 1981, le droit frangais de ’arbitrage

. . - 143
avait I’avantage d’évoluer rapidement ™.

Le décret n° 2011-48 du 13 janvier 2011. Dans un contexte d’ultra concurrence
dominée par le droit des pays de Common Law, la France s’est efforcée de
moderniser son droit de I’arbitrage. Celui-ci, issu des décrets des 14 mai 1980 et
12 mai 1981, était un droit jurisprudentiel devenu difficile d’accés notamment

pour les entreprises étrangeres.

La réforme de 2011 du droit frangais de 1’arbitrage a largement modifié le régime
de I’exécution de la sentence arbitrale, en changeant la procédure de 1’exequatur,
I’effet suspensif du recours et les voies de recours du contrdle étatique de la

sentence, etc.

Au regard du droit chinois

Du coté de la Chine, les normes régissant 1’exécution des sentences arbitrales

étrangeéres sont plus nombreuses.

19 5ur ce texte, v. Le numéro spécial de la Rev. arb. 1980, n°4, p. 583 et s.

1 sur ce texte, v. Le numéro spécial de la Rev. arb. 1981, n°4, p. 445 et s.

12 1> Art. 1502 du décret de 1981 précise: L'appel de la décision qui accorde la reconnaissance ou I'exécution
n'est ouvert que dans les cas suivants: 1° Si l'arbitre a statué sans convention d'arbitrage ou sur convention nulle
ou expirée ; 2° Si le tribunal arbitral a été irrégulierement composé ou l'arbitre unique irréguliérement désigné ;
3° Si l'arbitre a statué sans se conformer a la mission qui lui avait été conférée ; 4° Lorsque le principe de la
contradiction n'a pas été respecté ; 5° Si la reconnaissance ou I'exécution sont contraires a l'ordre public
international.

143 Christophe SERAGLINI, Jérdme ORTSCHEIDT, « Droit de I'arbitrage interne et international », 0p.Cit., p.

61.
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95.

96.

97.

La Loi de la Procédure Civile de 1991. La « Loi de la Procédure Civile de la
République Populaire de Chine » (LPC) a été promulguée et entrée en vigueur le 9
avril 1991. Les cours et tribunaux chinois appliquent cette loi qui contient des
dispositions spécifiques en matiére d’arbitrage, notamment d’arbitrage
international. La loi est composée par une série de regles en matiére de
I’exécution des sentences arbitrales étrangeéres en Chine. Son contenu intégre les
standards de la Convention de New York et se trouve proche du contenu des
textes semblables de la plupart des pays développés. Elle a été révisée par la
Décision du comité permanent de 1’Assemblée Nationale concernant la
modification de la LPC du 28 octobre 2007 et la décision du 31 aolit 2012,

La loi sur ’arbitrage de 1994. La Loi de la République Populaire de Chine sur
I’arbitrage, a été adoptée lors de la 8°™ session du Comité Permanent de la 8°™
Assemblée Populaire Nationale, promulguée le 31 aolt 1994, et entrée en vigueur
le 1°" septembre 1995. Elle unifie le systéme arbitral du pays entier, adopte les
principes et le systeme fondamentaux, et les usages courants sur le plan
international. Elle est la loi principale régissant I’arbitrage chinois. Cette loi est
destinée a établir un régime principal et universel de 1’arbitrage en Chine. Nous
estimons que cette loi a entrainé dans son sillon la création de plus de 200

institutions d’arbitrage en Chine.

Il faut remarquer la Loi sur I’arbitrage de 1994, qui s’est référée aux dispositions
de la loi sur la procédure civile de 1991'*. Les articles 70 et 71 de la loi sur
I’arbitrage de 1994 renvoient a I’article 260 de la Loi de la Procédure Civile™®
portant sur les conditions d’annulation et de refus des sentences arbitrales

internationales. Il y a une harmonisation entre les deux textes.

L’Accord bilatéral. Hong Kong est une Région Administrative Spéciale de la
Chine au sens politiqgue. Du c6té de son statut juridique, la loi chinoise sur
I’arbitrage n’y est pas applicable. La Cour Populaire Supréme de Hong Kong est

indépendante comme la Cour Supréme de Chine, il n’existe pas de hiérarchie

144 Cette version de « Loi de la Procédure Civile de la République Populaire de Chine » qui est entrée en vigueur
le 1 janvier 2013.

45 Cet article devient I’article 258 de la loi sur la procédure civile lors de la modification du 28 octobre 2007.

146 Cet article 260 a changé a I’article 274 en vertu de la Loi de la Procédure Civile de 2012.
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98.

entre les deux. Les sentences arbitrales rendues a Hong Kong ne sont pas
considérées comme des sentences étrangeres en Chine. Il existe un accord du 2
février 2000 qui fonctionne bien en pratique, entre la Chine et Hong Kong et qui
prévoit 1’exécution en Chine des sentences rendues a Hong Kong et
réciproquement, selon des conditions tres semblables a celles de la Convention de
New York.

La Chine continentale a signé un accord sur I’exécution mutuelle des sentences
arbitrales“(ci-apreés “Accord bilatéral”) avec Hong Kong le 30 décembre 1999.
L’accord bilatéral est entré en vigueur le 2 février 2000, il prévoit I’exécution en
Chine des sentences rendues a Hong Kong et réciproquement selon des conditions

trés semblables a celles de la Convention de New York.

Le 30 décembre 2009, la Cour Populaire Supréme Chinoise a adressé un « & A
ROVE R 5% T B WA BB UL AE N i BT B9 AT 5% ) /LA 38 %01 », (Avis de la Cour
Populaire Supréme Chinoise relatif a [’exécution des sentences arbitrales
Hongkongaises en Chine continentale Fa [2009] No.415) a toutes les Cours
Populaires Supérieures chinoises. Dans cet Avis, elle précise quels sont les types
de sentences arbitrales rendues a Hong Kong pouvant étre exécutées en Chine

continentale.

D’une part, la Cour Supréme confirme que les sentences arbitrales ad hoc rendues
a Hong Kong peuvent recevoir exécution en Chine continentale sur le fondement
de I’accord sur I’exécution mutuelle des sentences arbitrales du 21 juin 1999.
D’autre part, elle indique que 1’Accord bilatéral est également applicable aux
sentences arbitrales rendues sous I’égide d’institutions d’arbitrages étrangeres
siégeant a Hong Kong, notamment la CCI. Elle rappelle également que les cours
chinois ne peuvent refuser de donner force exécutoire a la sentence rendue a Hong
Kong que pour des motifs limitativement énumérés a 1’article 7 de 1’Accord

bilatéral.

Les interprétations judiciaires de la Cour Populaire Supréme. Selon les

origines des normes, il existe trois types de l’interprétation en droit chinois:
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I’interprétation législative, émanant du Comité permanent de 1’Assemblée
populaire nationale, [’interprétation judiciaire, émanant du pouvoir judiciaire et

I’interprétation officielle, émanant de 1’administration.

L’interprétation judiciaire est donnée sous forme de réponse officielle, de décision
ou d’avis, tandis que I’interprétation législative est donnée sous forme d’une loi
interprétative ou d’un réglement d’application, 1’interprétation judiciaire possede
une valeur juridique inférieure a celle de I’interprétation législative et ne peut pas

la contredire®*’

. En plus, ’interprétation judiciaire de la Cour populaire supréme a
force de l0i'*®, elle joue un réle trés important en pratique pour I’application de la
loi. Jusqu’a aujourd’hui, la Cour Populaire Supréme a déja édicté une quarantaine
de textes interprétatifs concernant des questions d’application de la loi sur

I’arbitrage de 1994.

Elles font partie de facon importante des regles de I’exécution des sentences

149

arbitrales en Chine ™. Il y a plusieurs avis rendus par elle qui méritent d’étre

mentionnés.

L’avis le plus important est celui rendu par la Cour populaire supréme en 1987,
elle a publié «&T AT B E I RN B PAT H0 B e 2 29> (138 5 »
(4vis concernant [’exécution par la Chine de la Convention pour la
reconnaissance et [’exécution des sentences arbitrales étrangéres), qui est issu de
la ratification de la Convention de New York par la Décision du sixieme Comité

Permanent du Congrés Populaire National™°,

La Cour populaire supréme a par la suite publié en 1995 « T A\ Rk # 5
VUM S A B S 00 % iR /LK@ A », (Avis concernant le traitement par

les tribunaux populaires de certaines questions relatives a l’arbitrage comportant

M7y, Ch. CHEN, « La place et les fonctions de I’interprétation judicaire en Chine », in Les sources du droit et
la réforme juridique en Chine, Actes du collogue international des 7 et 8 octobre 2002, sous la direction de X. —
Y. LI-KOTOVTCHIKHINE, Paris, Litec, 2003, pp. 219-240.

M8y Tlart. 5 des « Dispositions sur I’interprétation judiciaire de la Cour populaire supréme » du 23 mars 2007.
¥ Dans le contexte depuis la fin de la période de révolution culturelle en 1976, la Chine a reconstruit, avec
patience et constance, son organisation judiciaire a la téte de laquelle intervient une Cour Supréme qui donne
des avis et des décisions en matiére d’arbitrage.

150 La Convention de New York a été ratifiée par la Chine le 2 décembre 1986, entrée en vigueur le 22 avril
1987, Jingzhou Tao, « Arbitration Law and Practice in China », Kluwer Law International, 2°™ éd. 2008, The
Netherlands, p.13.
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d’un élément d’extranéité et a [’arbitrage international), qui a établi un systeme
centralisé de notification et de contréle™. Le 8 juillet 1998, la Cour Populaire
Supréme a promulgué «les dispositions de la Cour Populaire Supréme sur

certaines questions concernant 1’exequatur par les tribunaux populairesy».

Les interprétations sont destinées a donner aux tribunaux chinois certaines lignes
directrices et des standards en 1’exécution des sentences arbitrales. En 2006, la
Cour Populaire Supréme a publié les interprétations concernant la loi d’arbitrage
sous le titre « i A RVZ e 5¢ T ad H v A N R N [ il ol v o = Il et ) i e
»2 (Les interprétations de certaines questions relatives a I'application de la loi
sur [’arbitrage de la République populaire de Chine) (ci-aprés « interprétation de
2006 de la CPS »). Ce texte clarifie un certain nombre d’incertitudes qui régnaient

depuis I’entrée en vigueur de la loi sur I’arbitrage de 1994.

8.2. Les sources internationales

99.Les sources internationales relatives a 1’exécution de la sentence arbitrale
internationale sont nombreuses. Nous considérons d’abord les conventions de
portée internationale qui ont été élaborées sous les auspices des organisations

internationales (A), ensuite les dispositions des sources d’origine privée (B).

A. L’exécution des sentences relevant des conventions
internationales

100. Les regles internationales applicables aux sentences arbitrales internationales
sont multiples. Certaines d’entre elles sont des conventions internationales,
certaines regles internationales ne portent pas directement sur les sentences

arbitrales mais peuvent avoir une influence sur celles-ci'*.

181 Avis publié par la Cour Populaire Supréme du 28 ao(it 1995, 1995, n°18, avec un effet immédiat.

152 Ces interprétations ont été promulguées le 26 décembre 2005 par le Comité d’adjudication de la Cour
Populaire Supréme, entrées en vigueur le 8 septembre 2006.

158 Philippe Fouchard, Emmanuel Gaillard et Berthold Goldman, Traité de I'arbitrage commercial international,
Litec, Paris, 1996, 1225 p., p. 122 n° 209 et s.
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Les sources concernant 1’exécution des sentences arbitrales internationales sont
essentiellement constituées par les conventions internationales. Les conventions
sont bilatérales ou multilatérales. Leur nombre étant important, nous ne citerons

ici que certaines principales conventions multilatérales.

101. Protocole de Genéve du 24 septembre 1923. Le Protocole de Genéve du 24
septembre 1923, relatif aux conventions d’arbitrage a été rédigé par la CCI. Le
protocole était les seules sources internationales applicables au contréle des

k¥ 1l est

sentences arbitrales internationales avant la Convention de New Yor
considéré comme le premier document international destiné a faciliter la

procédure arbitrale internationale.

Il porte essentiellement sur la reconnaissance de la validité des conventions
d’arbitrages et de la compétence des juridictions nationales pour examiner des
questions de procédure arbitrale®®. Il incombe aux pays signataires de reconnaitre
la validité des conventions d’arbitrages signées par des partiesl%. Cependant, le
Protocole n’a pas prévu de mécanismes permettant de garantir 1’exécution de la
sentence. Malgré cette limitation, il est considéré comme étant la premiére étape
vers la reconnaissance et I’exécution des conventions d’arbitrage et des sentences
arbitrales sur le plan arbitral international. Le Protocole de Genéve a été remplacé
par la Convention de Geneve de 1927, la Chine n’a pas adhéré¢ a cette Convention,

par contre la France a ratifie la Convention le 7 juin 1928.

102. Convention de Genéve du 26 septembre 1927 pour I’exécution des
sentences arbitrales étrangéres. La Convention de Genéve de 1927 est entrée en
vigueur le 25 juillet 1929 et a été ratifiée par la France le 13 mai 1931. Elle
détermine les conditions de reconnaissance et d’exécution des sentences arbitrales

étrangeres.

5% | e protocole de 1923, entré en vigueur le 28 juillet 1924, Il a été signé au cours de la réunion du 1923 de
I’ Assemblée de la Société des Nations Unies, portait sur la validité des clauses compromissoires et leurs effets.
Le projet porté par la Chambre de commerce internationale dans 1’objet de promouvoir I’arbitrage commercial
international aprés la premiéere guerre mondiale. L’article 2 précise I’importance de la volonté des parties et
stipule que la procédure d’arbitrage, y compris la constitution du tribunal arbitral, est réglée par la volonté des
parties et par la loi du pays sur le territoire duquel I’arbitrage a lieu.

J-CL. Dr.int., Fasc. 588, ou J-CL. Proc. Civ., Fasc. 1078.

155 Art. 3 et 4 du Protocole de Genéve de 1923 relatifs aux clauses d'arbitrage, R.T.S.D.N, 1924, Vol.2, N°678.
1% v I’art. 1 de ladite Protocole.
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Les conditions d’exécution des sentences que la Convention détermine sont
rigoureuses. Les conditions ne s’appliquent qu’aux seules sentences rendues dans
un territoire relevant de 1’une des hautes parties contractantes et a la condition que
le litige oppose des personnes soumises a la juridiction de 1’une des Hautes parties

contractantes.

Par ailleurs, pour obtenir la reconnaissance et 1’exécution sous 1’empire de la
Convention de Geneve de 1927, il fallait satisfaire a certaines autres conditions
supplémentaires dont la preuve incombait a la partie qui cherchait a faire
reconnaitre et exécuter la sentence, y compris la validité de la convention
d’arbitrage selon la 1égislation applicable, le caractére arbitrable de 1’objet de la
sentence d’apres la loi du pays d’exécution et la conformité de la constitution du
tribunal arbitral a la fois au regard de 1’accord des parties et des régles de droit
applicables a la procédure d'arbitrage. Derniérement, le caractere définitif de la
sentence dans son pays d’origine ainsi que 1’absence de contradiction entre la
sentence et 1’ordre public du pays d’exécution sont supposées par la Convention

de 1927.

Les deux conditions du caractére définitif de la sentence et le respect de 1’ordre
public du pays d’exécution ont toujours suscité des difficultés dans leur
application. En effet, dans certains pays, la sentence n’est reconnue comme
définitive que si ’autorité judiciaire locale lui a accordé 1’exequatur. Cette
condition risque de poser le probléme de double exequatur, il faut obtenir d’abord
I’exequatur de la part du tribunal du siége de 1’arbitrage pour prouver que la
sentence était devenue définitive, puis I'obtenir de la part du tribunal du pays de

I’exécution.

Quant au respect de I’ordre public et aux principes du droit public du pays de
I’exécution, cette exigence signifie qu’une sentence pouvait étre contestée non
seulement au motif qu’elle était contraire a 1’ordre public, mais aussi contraire
aux principes de droit de I’Etat du pays d’exécution. Cette exigence du respect des
principes de droit de I’Etat du for a été critiquée et n’a pas été reprise par la

Convention de New York de 1958.
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Cependant, la Convention de Genéve de 1927 a tenté de combler les lacunes du
Protocole de Geneve de 1923, en promouvant dans le méme cadre [’arbitrage
commercial international. La Convention de Genéve a élargi le champ
d’application du Protocole de Genéve en autorisant I’exécution des sentences en

dehors des pays dans lesquels ces sentences ont été rendues.

103. Convention pour la reconnaissance et I’exécution des sentences arbitrales
étrangeres (Convention de New York de 1958). La Convention de New York de
1958 pour la reconnaissance et I’exécution des sentences arbitrales étrangeres est
la convention la plus connue dans le domaine de la reconnaissance et de
I’exécution des sentences étrangéres. Signée a New York le 19 juin 1958, cette
convention, composée de 16 articles, est qualifiée d’universelle par d’un grand

nombre d’Etats Membres, 156 Etats ’ont en effet ratifiée aujourd’hui157.

Prenant acte de I'importance grandissante de [’arbitrage international dans le
reglement des différends commerciaux internationaux, le but de cette convention
est double: d’une part, elle vise a établir des normes 1égislatives communes pour
la reconnaissance et I’exécution des sentences étrangeres, d’autre part, elle vise a
faciliter la reconnaissance et I’exécution par les tribunaux étatiques des sentences

étrangeres et des sentences non nationales.

La Convention a pour objectif d’empécher toute discrimination envers les
sentences étrangéres et les sentences non nationales. Elle oblige les Etats
membres a s’assurer que les sentences soient reconnues et généralement
exécutoires sur leur territoire au méme titre que les sentences nationales. La
Convention oblige également les tribunaux des Etats membres a donner
pleinement effet aux conventions d’arbitrage en renvoyant a 1’arbitrage les parties

qui les saisissent d’un litige en violation de leur convention d’arbitrage.

Cette convention ne définit pas les conditions d’exécution des sentences

étrangeres. Elle ne fait qu’établir un seuil. Les juridictions d’exécution liées par la

187 Les articles VIII et IX: la Convention est ouverte 4 I’adhésion de tout Etat Membre de 1’Organisation des
Nations Unies et de tout autre Etat qui est membre d'une institution spécialisée des Nations Unies ou partie au
Statut de la Cour internationale de Justice. Voir le site:
http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/arbitration/NY Convention_status.html.
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Convention n’ont ainsi pas le droit de poser des conditions autres que celles
admises par la Convention, mais elles sont parfaitement libres d’en poser moins.
La France et la Chine en font partie et la convention est entrée en vigueur
respectivement le 24 septembre 1959 en France et le 22 avril 1987 en Chine. La
Chine est un Etat membre de la Convention de New York, elle a ratifié la
convention en publiant la « Décision du Comité Permanent du Congres Populaire
National concernant la ratification de la Convention pour la reconnaissance et

[’exécution des sentences arbitrales étrangéres » le 2 décembre 1986,

104. Le gouvernement chinois a émis deux réserves: la réciprocité et la
commercialité. Sur la base de la réciprocité, la Chine déclare que la Convention a
la reconnaissance et a I’exécution des sentences rendues sur le territoire d’un autre
Etat contractant est applicable!®®. Comme le précise professeur Shijian Mo, « cette
réservation est autorisée par l’article Article 1 (3) de la Convention de New York
»1%0 ce qui entraine que lorsqu’une demande est faite a cet effet, et que la sentence
a été rendue dans un pays non-cocontractant de la Convention, la demande devrait
étre faite en vertu de D’article 269 de la LPC de 1991 sous le principe de la
réciprocité™®.

Quant a la deuxiéme réserve, elle traite d’« [’arbitrabilité des affaires
commerciales »*%2 qui consiste en ce que la Chine 1’applique seulement lorsque les
différends sont « issus de rapports de droit, contractuels ou non contractuels, qui

sont considérés comme commerciaux par la loi chinoise »*®,

105. Par ailleurs, lorsqu’il a recouvré la souveraineté sur Hong Kong, depuis le 1°
juillet 1997, le gouvernement de la Chine a étendu 1’application territoriale de la
Convention a la Région administrative spéciale de Hong Kong, sous réserve de la

déclaration initiale qu’il avait faite lors de son adhésion a la Convention. Le 19

1% Jingzhou Tao, « Arbitration Law and Practice in China », Kluwer Law International, 2" éd. 2008, The
Netherlands, p.13.
159 « (a) Déclarations et réserves (a I'exclusion des déclarations territoriales et de certaines autres réserves et
déclarations de nature politique). La Convention s'applique uniquement a la reconnaissance et a I'exécution des
sentences prononcées sur le territoire d'un autre Etat contractant ».
160 shijian MO, « Arbitration law in China », op. cit., n° 11.43, p.426.
813, A. COHEN, N. KAPLAN, P. MALANCZUKS, « Arbitration in China: A practical guide », Hong kong,
Singapour, Malaisie, Butterworths Asia, 2000, note 182, p. 301.
izz Shijian MO, « Arbitration law in China », op. cit., n° 11.43, p.426.

Ibid.
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juillet 2005, la Chine a déclaré que la Convention s’appliquerait a la Région
administrative spéciale de Macao sous réserve de la déclaration initiale qu’elle
avait faite lors de son adhesion a la Convention,

La doctrine ¢

énumeére plus précisément les tenant et aboutissant de ces
différends. Cette réserve est confirmée par ’article 2 de la loi sur I’arbitrage de
19941% 11 ne faut surtout pas perdre de vue que la Convention de New York

, . . . \...166
s’applique seulement pour les sentences arbitrales étrangéres™ .

106. Convention européenne de Genéve sur IP’arbitrage commercial
international du 21 avril 1961. Il s’agit d’une convention régionale qui est entrée
en vigueur et que la France a ratifiée le 16 décembre 1966. Elle pose des régles
pour I’entier déroulement de 1’arbitrage, depuis la convention d’arbitrage jusqu’a

I’exécution de la sentence, et repose sur le principe d’autonomie de 1’arbitrage.

La rédaction de I’article IX de la Convention européenne sur [’arbitrage
commercial international constitue le dernier chainon, et probablement le plus
important, des mesures tendant a protéger au maximum la procédure et la sentence
arbitrales sur le plan international. Il fait ’objet par contre des difficultés résultant
de la multiplication de recours judiciaires nationaux et de manceuvres de
procédure. Le paragraphe premier de 1’article IX stipule que seule pourra
constituer une raison valable de refus d’exécution d’une sentence annulée dans
son pays d’origine dans les autres Etats contractants, dans le pays dans lequel ou
d’aprés la loi duquel la sentence a été rendue, pour une des raisons énumeérées

dans ce méme paragraphe premier de ’article X

164 3. A. COHEN, N. KAPLAN, P. MALANCZUKS, op. cit., note 182, p. 301.

185 1 vart. 2 « Les différends issus de rapports contractuels et d’autres rapports de droit et d’intéréts de
propriété entre les citoyens, personnes morales et autres organisations comme sujets de droit égaux peuvent
étre soumis a l'arbitrage ».

166 puisqu’un « award made in the PRC may not be enforced pursuant to the powers of the Convention within
the PRC »J. A. COHEN, N. KAPLAN, P. MALANCZUKS, op. cit., note 182, p. 301.

7 L>art. IX de la Convention européenne de Genéve sur 1’arbitrage commercial international du 21 avril 1961
stipule que: L'annulation dans un Etat contractant d’une sentence arbitrale régie par la présente Convention ne
constituera une cause de refus de reconnaissance ou d'exécution dans un autre Etat contractant que si cette
annulation a été prononcée dans I'Etat dans lequel ou d’aprés la loi duquel la sentence a été rendue et ce pour
une des raisons suivantes:

a) les parties a la convention d’arbitrage étaient, en vertu de la loi qui leur est applicable, frappées d’une
incapacité, ou ladite convention n’est pas valable en vertu de la loi a laquelle les parties I’ont soumise ou, a
défaut d'indication a cet égard, en vertu de la loi du pays ou la sentence a été rendue; ou

b) la partie qui demande I'annulation n’a pas été diment informée de la désignation de I’arbitre ou de la
procédure d’arbitrage, ou il lui a été impossible, pour une autre raison, de faire valoir ses moyens; ou
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B. Les sources d’origine privée

107. Ces sources, qui ont une efficacité moins apparente que les précédentes mais
réelle, sont également nombreuses. Ce phénoméne est encouragé par 1’attitude des
droits étatiques en vue de laisser la volonté des parties s’exprimer en matiere

arbitrage. Parmi les plus importantes nous trouvons:

108. La loi-type de CNUDCI. La loi-type sur ’arbitrage commercial international,
soit la loi-type CNUDCI (Commission des Nations Unies pour le droit du
commerce international) a été adoptée le 21 juin 1985 et amendée en 2006, Elle
a une grande importance pratique. Cette loi-type n’a aucune valeur contraignante.
Cependant, de nombreux Etats se sont inspirés d’elle elle pour uniformiser leur
législation de 1’arbitrage, ce qui a contribué a une certaine harmonisation des

droits nationaux de I’arbitrage.

109. Les réglements d’arbitrage des institutions d’arbitrage. Les réglements
d’arbitrage des institutions permanentes d’arbitrage, notamment ceux de la C.C.1.,
la American Arbitration Association (A.A.A.), la London Court of Arbitration, la
Chambre de commerce de Stockholm, etc. Les conventions-types d’arbitrage qui
sont rédigées soit unilatéralement par les centres d’arbitrage, soit par plusieurs
centres dans le cadre d’accords interinstitutionnels ou des associations. En France,
une institution d’arbitrage connue est la Chambre Arbitrale Internationale de

Paris, elle a son propre réglement qui a été classé en trois groupes'®”.

La Chine a des centres d’arbitrage différents. Auparavant, seulement la CIETAC

c) la sentence porte sur un différend non visé dans le compromis ou n’entrant pas dans les prévisions de la
clause compromissoire; ou contient des décisions qui dépassent les termes du compromis ou de la clause
compromissoire; Toutefois, si les dispositions de la sentence qui ont trait a des questions soumises a | ’arbitrage
peuvent étre dissociées de celles qui ont trait a des questions non soumises a l'arbitrage, les premiéres pourront
ne pas étre annulées; ou

d) la constitution du tribunal arbitral ou la procédure d'arbitrage n'a pas été conforme a la convention des parties
ou, & défaut de convention, aux dispositions de l'article 4 de la présente Convention.

188 pour un commentaire, v. Notamment S. JARVIN, Rev.arb. 1986, p. 509.

189 procédures institutionnelles, Procédures associées et Procédures externes. Créée en 1926, la Chambre
Arbitrale Internationale de Paris est le plus ancien centre d'arbitrage en activité en France. Elle a proposé trois
types de procédure: Procédures institutionnelles, Procédures associées, Procédures externes, Voir le site
http://www.arbitrage.org/fr/procedure.
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et la CMAC (China Maritime Arbitration Commission)® étaient compétentes
pour trancher les litiges internationaux, les Commissions d’arbitrage interne
chinoises n’étaient compétentes que pour les litiges nationaux. Depuis la loi sur
I’arbitrage de 1994, 1’indépendance de 1’institution d’arbitrage était admise par
rapport a ’administration de I’Etat'’*. Aujourd’hui, leur compétence se trouve
¢largie aux litiges comportant un élément d’extranéité. Toutefois, dans la pratique,

la majorité des litiges traités par ces Commissions restent des litiges internes.

Il y a aujourd’hui environs 200 institutions d’arbitrage en Chine. Dont les plus
connus sont celui du CIETAC et la Commission d’arbitrage de Pékin, dont leurs
réglements d’arbitrage ont tous été révisés en 2015. Cette derni¢re dispose d’un
Réglement de Médiation de la Commission d’arbitrage de Pékin qui contient 28
articles'’. Par ailleurs, Les jurisprudences arbitrales et les solutions retenues par
les arbitres dans le cadre des procédures qu’ils dirigent font partie également des
sources privées'’®. La CMAC administre les arbitrages de conflits maritimes en
vertu de son propre réglement d’arbitrage. Elle permet aussi au tribunal arbitral de
combiner la conciliation avec I’arbitrage. Le réglement de la CMAC a été révisé et

sa compétence élargie a plusieurs reprises, la plus récente révision date de 20147,

110. Une question qui se pose est de savoir s’il y a un conflit entre la Convention

de New York et les régles nationales, de quel texte faut-il se prévaloir.

Section I1: Les articulations entre la Convention de New York et les réegles

nationales et internationales

170 Autrefois connue sous le nom de Commission d'arbitrage maritime (Maritime Arbitration Commission,
MAC). Elle a été établie en 1956 pour charger des litiges relatifs aux sauvetages maritimes, aux collisions de
navires, a la location de navires, aux transports maritimes, a la pollution maritime, etc.

1 G, Wang, « The Unification of the Dispute Resolution System in China - Cultural, Economic and Legal
Contributions », op. cit., p.10.

172 | e réglement a adopté par la premiére session de la cinquiéme Commission d’arbitrage de Pékin le 20
septembre 2007 et entré en vigueur le 1 avril 2008.

1% Christophe SERAGLINI, Jérome ORTSCHEIDT, « Droit de [’arbitrage interne et international»,
Montchrestien, Lextenso éditions, 2013, p. 74.

17 e réglement de la CMAC a été révisé le 4 novembre 2014, entré en vigueur le 1% janvier 2015.
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111. En vertu des différents types de réglement, nous pouvons comparer séparément
I’articulation entre la Convention et les dispositions de régles nationales (8.1.) et

I’articulation de la Convention et d’autres regles internationales (8.2.).

§.1. L’articulation entre la Convention et les dispositions de régles

nationales

112. La plupart des pays reconnaissent la primauté des normes conventionnelles sur
les regles nationales. Les conditions dans lesquelles les sentences arbitrales
étrangeres peuvent étre exécutées dans un pays différent d’un droit national a un
autre. La Convention de New York est dans 1’esprit d’autoriser les Etats parties de
faire preuve d’un libéralisme encore plus grand dans leurs Iégislations nationales.
Le systéme coexistant des législations des Etats et celles de la Convention de
1958 avec leurs regles propres, un mécanisme pour assurer la coordination entre
deux systémes était nécessaire. Le rouage essentiel de cette mécanique complexe
est ’article VII (1) de la Convention de New York: « Les dispositions de la
présente Convention ne portent pas atteinte a la validité des accords
multilatéraux ou bilatéraux conclus par les Etats contractants en matiére de
reconnaissance et d’exécution des sentences arbitrales et ne privent aucune partie
intéressée du droit qu’elle pourrait avoir de se prévaloir d’une sentence arbitrale
de la maniére et dans la mesure admise par la Iégislation ou les traités du pays ou

la sentence est invoquee ».

113. La Convention doit étre appliquée strictement, toutefois, 1’article VII (1)
énonce un principe de la « clause du droit le plus favorable ». Cette régle figurait
déja dans I’article V de la Convention de Genéve de 1927 qui n’était pas appliqué.
Cet article limite I’application de la Convention en faisant prévaloir le traitement
le plus favorable pour établir le régime de la reconnaissance et de I’exécution des
sentences arbitrales. Il contient un élément essentiel: une clause dite «
compatibilité » qui regle de facon originale les conflits entre des régles du droit

commun de 1I’Etat contractant et autres conventions.
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La Convention de New York confére la possibilité aux Etats de faire mieux, de
donner aux parties le droit de 1’application de I’article VII (1) pour fonder la
demande d’exequatur de la sentence arbitrale, pour faire prévaloir les régles
nationales du pays d’accueil s’il est plus favorable par rapport a la Convention de
New York. Ces régles font I’objet d’assurer la sécurité et 1’efficacité de 1’arbitrage
international. Selon ce principe du droit le plus favorable, les parties peuvent
également fonder la demande sur les accords bilatéraux ou multilatéraux conclus
par les Etats contractants en matiére de reconnaissance et d’exécution des

sentences arbitrales dans les mémes cas.

114. Au regard du droit francais

La convention reconnait une importance a la loi du pays dans lequel la sentence a
été rendue. Cependant, la législation francaise a libéralisé le droit francais sur

175
1

I’arbitrage depuis le décret de 1981°"". L’approche francgaise reste limitée dans ce

domaine car I’arbitre est réputé ne pas avoir du for.

Un arrét Norsolor'™® rendu en 1984 par la Cour de cassation en France a confirmé
que « le juge ne peut refuser I’exequatur lorsque son droit national 1’autorise ».
Cette affaire a montré la premiére fois 1’attitude de la Cour de cassation sur

I’articulation des dispositions des articles V.1. e) et VII (1) de la Convention.

Un régime plus favorable a 1’exécution peut apparaitre de deux manieres: dans le
premier cas, par des législations ou par des traités plus favorables, dont
I’application des uns ou des autres est non seulement tolérée, mais obligatoire, en
vertu de ’article VII de la Convention qui dispose que toute partie se prévalant
d’une sentence est en droit d’invoquer un régime plus favorable a 1’exécution,
cette possibilité ne souffre pas de discussion. Dans le second cas par voie

prétorienne, le juge d’exécution usant de son pouvoir discrétionnaire pour ne pas

15y, Ph. FOUCHARD, « L’arbitrage international en France apres le décret du 12 mai 1981 », JDI, 1982, p.
374.

176 Cassa. Civ. 1. Soc. Palbak Ticaret Itd Sirketi c. Soc. Norsolor 9 octobre 1984, Rev. Arb. 1985 p.431, note
B. Goldman.
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tenir compte de 1’un ou de plusieurs motifs de refus reconnus par I’article V de la

Convention®”’.

115. Au regard du droit chinois

Il existe toujours des débats doctrinaux sur I’application directe de la convention
internationale en droit chinois!®. La Constitution chinoise de 1982 qui est
actuellement en vigueur ne précise pas les rapports entre les conventions
internationales et les dispositions du droit interne. Cependant, il existe des
dispositions dans les textes législatifs chinois concernant la primauté du droit.

Des Principes Genéraux de Droit Civil (PGDC) ont été adoptes le 12 avril 1986
par 1I’Assemblée populaire nationale, qui sont les textes qui reconnaissent
officiellement la suprématie des traités internationaux sur les lois nationales.
L’article 142 des PGDC dispose que I’application de la loi concernant les rapports
civils ayant un élément d’extranéité est réglée par application des dispositions ci-
apres: «lorsqu’il y a un conflit entre les dispositions civiles de la République
Populaire de Chine et celles des traités que la République Populaire de Chine a
signés ou auxquels elle a adhéré, les dispositions des traités internationaux seront
applicables, a I’exception des dispositions sur lesquelles la République Populaire

de Chine a émis des réserves ».

116. La plupart des auteurs chinois considérent que les dispositions de la
convention internationale ont un effet direct sur le droit interne en Chine sans
avoir besoin de la transposition, notamment dans le domaine commercial et civil.
AU contraire, si c¢’est le cas dans le domaine des droits de I’homme, il reste une
certaine réticence sur ce point”®. Par conséquent, nous pouvons considérer que la
Chine reconnait implicitement la primauté des traités sur le droit national. Pour la

loi francaise au contraire, le principe du droit le plus favorable sera applicable. En

17 3. PAULSSON, « May or Must under the New York Convention: An Exercise in Syntax and Linguistics », 14
Arbitration International 227 (1998).

178 12 Haicong ZUO, « E 36 F 440 i 5T » (Les recherches sur I’application directe des convention
internationales), Les recherches juridiques, n°3, 2008, p.97.

179 72§05 Haicong ZUO, « EL3%3& H 4 41 A 7% » (Les recherches sur I’application directe des convention
internationales), op. cit, p.97.
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cas de conflit, la loi la plus favorable a 1’exécution de la sentence arbitrale

I’emporte sur 1’autre.

Pour garantir au maximum 1’efficacité de 1’exécution d’une sentence arbitrale, le
mieux est de se référer aux conventions internationales, notamment a la
Convention de New York de 1958, tout en n’oubliant pas les dispositions

nationales.

§.2. L’articulation de la Convention et d’autres régles internationales

117. Traditionnellement, les conflits de conventions sont gouvernés par deux
principes essentiels: le principe de « lex posterior derogat legi priori », une loi
subséquente implique 1’abolition d’une loi plus ancienne et le principe de « lex
specialis derogat legi generali », qui favorise I’application de la disposition plus

spécifique de préférence a la disposition génerale.

La Convention est relativement libérale en consacrant le critere de « [’efficacité
maximale des conventions », visant a régir les conflits entre la Convention de New
York et d’autres traités bilatéraux ou multilatéraux (A). Le critére de 1’efficacité
maximale des conventions est destiné a régler les conflits d’instruments
conventionnels concernant la Convention de New York en matiére de 1’exécution
des sentences arbitrales. La priorité est donnée a la convention la plus efficace,

qui permet de valider ou de reconnaitre la sentence (B).

A. La relation avec la Convention de Genéve de 1961

118. La Convention de Genéve de 1961 est principalement en coordination avec la
Convention de New York. Cependant, il se pose parfois des problémes sur
I’application des deux textes. Le champ d’application de la Convention de New
York est plus large que la Convention de Genéve. Par contre, la Convention de

Genéve contient des dispositions relatives a certaines procédures arbitrales
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comme la loi applicable et la compétence des arbitres, elles sont plus complétes
que celles de la Convention de New York'®.

Dans le cas de la complémentarité, 1’application respective de chacun de ces
textes pour la coordination est assurée. Dans le cas de conflit, selon le principe de
« lex posterior », la Convention de Genéve est plus récente que la Convention de
New York. Par conséquent, la Convention de Genéve intervient premiérement,

ensuite elle est relayée par la Convention de New York.

119. Quant a I’exigence d’une forme écrite a la convention d’arbitrage, 1’article 2
de la Convention de New York impose cette exigence®®. En revanche, dans
I’article 1(2) (a) de la Convention de Genéve du 21 avril 1961, cette forme écrite
n’est pas exigée'®®. La question est de savoir si le droit étatique est moins strict
que les dispositions de la Convention de New York, le premier peut écarter
I’application de 1’article II de la Convention en faveur de son droit national. En

68 la Cour Fédéral

droit comparé, dans un arrét rendu le 12 février 197
n’applique que la Convention de New York sur le principe de « clause du droit le
plus favorable», par le biais de ’article X (7) de la Convention de Genéve: « Les
dispositions de la présente Convention ne portent pas atteinte a la validité des
accords multilatéraux ou bilatéraux conclus ou a conclure par des Etats

contractants en matiere d’arbitrage».

120. Cette question s’est posée en droit francais: une regle matérielle a supprimé
toute exigence de forme pour la validité de la convention d’arbitrage depuis le

décret de 1981, qui porte réforme de 1’arbitrage international.

180 par exemple: les dispositions de la Convention de Genéve sur ’organisation et le fonctionnement du tribunal
arbitral (Art. 1V et Art. VIII).

181 [ >art. 2 de la Convention de New York « Chacun des Etats contractants reconnait la convention écrite par
laquelle les parties s’obligent a soumettre a un arbitrage tous les différends ou certains des différends qui se
sont élevés ou pourraient s’'élever entre elles (...). On entend par «convention écritey une clause
compromissoire insérée dans un contrat, ou un compromis, signés par les parties ou contenus dans un échange
de lettres ou de télégrammess.

8271 art. 1 (2) (a) de la Convention de Genéve du 21 avril 1961 « Convention d’arbitrage, soit une clause
compromissoire insérée dans un contrat, soit un compromis, contrat ou compromis signés par les parties ou
contenus dans un échange de lettres, de télégrammes ou de communications par téléscripteur, et, dans les
rapports entre pays dont les lois n'imposent pas la forme écrite a la convention d'arbitrage, toute convention
conclue dans les formes permises par ces lois ».

18 Bundesgerischtof, 12 février 1976, Yearbook (F.R. Germany n°12).
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121. Dans un arrét Bomar Oil du 20 janvier 1987, 1a Cour de cassation n’a retenu
qu’une application de 1’article II de la Convention concernant 1’exigence d’un
écrit. Cette décision aboutit a restreindre I’efficacité de la clause compromissoire.
Les opposants militent pour une interprétation stricte de I’article VII (1), le champ
d’application du texte doit se limiter aux sentences arbitrales mais pas les

conventions d’arbitrage.

122. En effet, I’objectif de la Convention est d’assurer la reconnaissance et
I’exécution du plus grand nombre possible des sentences arbitrales. Mise a part
1’affaire Bomar Qil, les juridictions nationales semblent favorables a 1’application
de D’article VII (1) pour évincer 1’article II en appliquant les législations

nationales moins strictes®®.

123. Le critére de ’efficacité maximale des conventions est souvent mis en ceuvre
pour régler les conflits d’application entre la Convention de New York et les
instruments multilatéraux, essentiellement la Convention de Geneve de 1961. Il
faut remarquer que ’application concurrente de la Convention de New York et la

Convention de Geneve posent rarement de problémes.

B. La relation avec d’autres régles internationales

124. Principalement, 1’application du critere de « [’efficacité maximale des
conventions » consacré par la Convention de New York provoque rarement des

conflits avec d’autres régles internationales.

Dans le domaine du droit comparé, un arrét rendu le 14 mars 1984 par le Tribunal
Fédéral Suisse a fait une application pour écarter les dispositions de la Convention

franco-suisse de 1869 %

S’agissant d’une présence de la production d’un
certificat délivré par le greffier du pays d’original, les deux conventions sont
différentes: I’article 16 du traité franco-suisse exige une production d’un certificat

délivré par le greffier du pays d’origine. Par contre, la Convention de New York

184 CA Paris, 20 janvier 1987. Rev.Arb.1987.p.482.note C.Kessedjian; JDI 1987, p. 934, note E.Loquin.
185 Delhi Hign Court, 15 octobre 1993. Yearbook 1998.p.688.
18 Tribunal Fédéral Suisse (Cour Civ. 1°®), 14 mars 1984.
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n’impose pas cette exigence. Cette solution du juge correspond a la régle de

I’efficacité maximale'®. Un arrét du 20 avril 1990 a été repris cette solution®®®,

En droit francais, le principe clause du droit le plus favorable s’applique en cas de
conflit entre les dispositions de la Convention de New York et d’autres les regles
internationales. En droit chinois, il n’existe pas un texte pour expliquer sur cette
question. Certains auteurs chinois estiment qu’il faut « privilégier ['utilisation les
dispositions de la Convention de New York »**. Nous pouvons estimer que ce
principe de I’efficacit¢ maximum des conventions internationales est prévu dans

la pratique.

187 |_e juge du Tribunal Fédéral Suisse déclarait que: « il y a lieu dés lors de présumer que la France et la Suisse
ont entendu faire bénéficier les plaideurs, également dans les relations bilatérales entre ces deux pays, des
conditions le cas échéant plus favorables de la Convention de New York quant & la reconnaissance et
[’exécution des sentences ».

%8 Dans cet arrét, la Cour Commerciale de Zurich a comparé les dispositions des deux instruments: la
convention du 15 juin 1869 entre la Suisse et la France sur la compétence judiciaire et 1’exécution des
jugements en matiére civile et la Convention de New York. En 1’espéce, la cour ne pouvait pas déterminer
quelle disposition est plus favorable. Cependant, les parties ne contestaient pas la reconnaissance et I’exécution
de la sentence rendue en France, la cour a accordé 1’exequatur. Handelsgericht de Zurich, 20 avril 1990.
Yearbook, 1992. p. 584.

18 Qi Xiangquan, « #hE P& E AT », (La reconnaissance et 1’exécution de la sentence arbitrale
étrangere), op. cit., p.40.
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Conclusion du Chapitre |

125. Par conséquent, I’application concurrente de la Convention de New York et
des traités bilatéraux pose rarement des difficultés. Le probléeme est de savoir si
les deux instruments conventionnels sont complémentaires ou au contraire en
conflit. S’ils sont complémentaires, il faudra rechercher la coordination des
dispositions. S’ils sont contraires, les juges peuvent constater la concurrence des
instruments conventionnels, comparer les dispositions de chacun et déterminer
quels textes sont plus favorables a 1’exécution de la sentence selon le critére de

I’efficacité maximale des conventions.

126. Un accord franco-chinois mérite aussi d’étre mentionné. Le 4 mai 1987, la
Chine a conclu avec la France, un « Accord de la coopération judiciaire en
matiére civile et commerciale entre la République populaire de Chine et la

190 . . . .\ .
, y compris certains articles en maticre de 1’arbitrage,

République francaise »
qui est aussi le premier accord de la coopération judiciaire signé par la Chine. Il et

est entré en vigueur le 8 février 1988,

Dans ce traité bilatéral franco-chinois, 1’article 25 consacré a la reconnaissance et
exécution des sentences arbitrales, « chacune des deux parties contractantes
reconnait et execute les sentences arbitrales rendues sur le territoire de [’autre
partie selon les dispositions de la Convention de New York du 10 juin 1958 pour
la reconnaissance et l’exécution des sentences arbitrales étrangéres ». Selon son
article 23, la juridiction de la partie requise se prononce sur la reconnaissance et
I’exécution de la décision selon la procédure régie par la loi de son Etat, la
juridiction de la partie requise vérifie si la décision dont I’exécution est demandée
est conforme aux dispositions prévues au présent accord, mais elle ne doit
procéder a aucun examen au fond de la décision. La réserve d’ordre public a bien

été prévue, un respect mutuel sur le terrain de 1’ordre public des deux pays est

190 (e N RO [ A 2 PSR AN E O F RF, B A BB E » (Accord de la coopération judiciaire
en matiere civile et commerciale entre la République populaire de Chine et la République frangaise), entré en
vigueur le 4 mai 1987.

191 e Décret n°88-298 du 24 mars 1988 portant publication de I'accord d'entraide judiciaire en matiére civile et
commerciale entre le Gouvernement de la République francaise et le Gouvernement de la République populaire
de Chine (ensemble trois annexes), fait a Pékin le 4 mai 1987.

94



192

nécessaire . Les juges nationaux d’un pays doivent prendre en considération les

conditions d’ordre public d’un autre pays.

127. Nous constatons que la France s’assure la favor arbitrandum a I’égard du
cadre juridique, la Chine fait des efforts pour rencontrer les standards du monde
des affaires. Une fois la sentence rendue, nous passerons ensuite a la procédure

d’accorder I’exequatur pour garantir une execution forcée de la sentence arbitrale.

192 1 >article 22, I’alinéa 5 de 1’accord stipule que « si [’exécution forcée porte atteinte a la souveraineté, la
sécurité ou [l’ordre public d’une autre partie, la reconnaissance et l’exécution de cette sentence seront
refusées ».
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Chapitre II. L’homologation d’une sentence arbitrale

128. Si ’arbitre a le pouvoir de jurisdictio, pour trancher le litige sur le fond, il ne
posséde pas 1I’imperium, soit le pouvoir de donner force exécutoire a la sentence.
Il s’agit d’une phase post-arbitrale dans laquelle le juge étatique joue un réle
essentiel dans le contréle des sentences a un moment ou la mission de 1’arbitre

% En outre, il faut

s’est déja achevée depuis que sa sentence a ¢été rendue
distinguer deux processus qui sont liés a cette phase post-arbitrale : la
reconnaissance de la sentence arbitrale et I’exequatur ne doivent pas étre

confondus®®.

Pour faire exécuter une sentence arbitrale, il est nécessaire qu’elle soit notifiée et
passée en force de chose jugée et aussi que la partie gagnante signifie la sentence
revétue de l’exequatur a [’autre partie. Essentiellement, il est important de
connaitre d’abord le régime de I’exequatur (Section I), et ensuite les nouvelles

réformes des voies de recours au service de 1’efficacité des sentences (Section II).

Section I: Le régime de I’exequatur

129. Comme nous avons montré, des que la sentence est rendue, elle bénéficie de
I’autorité de chose jugée et le tribunal arbitral est dessaisi'®®. En revanche, elle n’a

pas de plein droit force exécutoire. La sentence arbitrale n’a pas tous les attributs

19‘3 Jean-Michel Jacquet, Philippe Delebecque, Sabine corneloup, « Droit du commerce international », Dalloz,
3°M€ éd., 2014. p. 439.

1% La reconnaissance et I’exequatur des sentences arbitrales. La reconnaissance est I’admission par I’ordre
juridique frangais de 1’existence de la sentence tandis que 1’exequatur résulte de la demande portée devant les
tribunaux de conférer le caractére exécutoire de la sentence. Ainsi, la reconnaissance se distingue de 1’exequatur
dans la mesure ou elle ne tend pas a 1’exécution forcée. Par exemple, une partie peut demander en France, la
reconnaissance d’une sentence ayant débouté son adversaire, ce qui n’implique aucune mesure d'exécution. La
reconnaissance peut étre invoquée a titre incident ou préliminaire dans le cadre d’une autre procédure, judiciaire
ou arbitrale, par exemple a 1’appui d’une défense fondée sur la compensation, sans qu’une procédure
d’exécution ne soit nécessaire. Les conditions de reconnaissance et d’exécution étant toutefois identiques ou du
moins similaires. Au sujet de la portée de la procédure d’exequatur, qui n’est pas la méme partout, voir
notamment Fouchard/ Gaillard/ Goldman, traité¢ de 1’arbitrage commercial international, op. cit.,N. 1667.

%5 En ce sens également, v. D. HASCHER, « Arbitrage du commerce international », Rép. Internat. Dalloz, n°
155.
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du jugement, il est nécessaire de bien connaitre la procédure d’exéquatur d’une

sentence arbitrale (8.2) pour pouvoir en réclamer 1’exécution (§.1).

§.1. La nécessité de ’exequatur

130. L’exécution volontaire est considérée comme 1'un des avantages de
I’arbitrage. Dans ce cas, chacune des parties s’incline devant la décision mise a sa
charge et acquiesce de cette maniére a la décision des arbitres. L’exécution de la
sentence ne souléve en pareille hypothése aucune difficulté (A). En cas de non-
execution volontaire de la sentence rendue par la partie condamnée, la question
qui se pose est celle de savoir comment la sentence arbitrale peut devenir un titre

exécutoire et recevoir son exécution (B).

A. L’exécution volontaire

131. Comme toute décision juridictionnelle, la sentence peut faire 1’objet d’une
procédure d’exécution devant une juridiction nationale, tandis que I’exécution
volontaire conduira la partie condamnée a accepter et a exécuter volontairement la

sentence arbitrale.

En droit frangais, aucune formalité préalable n’est exigée pour 1’exécution
volontaire de la sentence'®. Les dispositions concernant I’acquiescement aux
jugements sont également applicables aux sentences arbitrales. Dans un arrét du
29 avril 1982, la Cour d’appel de Paris a déclaré que « la sentence arbitrale droit
étre assimilée a un véritable jugement auquel les regles des articles 409 et 410 du
nouveau Code de procédure civile, qui prévoient notamment que |’acquiescement
peut étre tacite et résulter de tout acte démontrant avec évidence la volonté de la

partie d’accepter la décision rendue, sont applicable »'.

132. Par conséquent, 1’acquiescement a I’exécution conduit principalement a

I’irrecevabilité des voies de recours contre la sentence. Dans un arrét du 9 juillet

1% M.C. Rondeau-Rivier, « I’arbitrage, la sentence », refondu par E. Loquin, op.cit., n°92.
197 CA Paris, Ch. 1%, 29 avril 1982, Rev. Arb., 1983, p.342.
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2002, la Cour de cassation a confirmé que les sociétés défenderesses ont déja
commencé a exécuter la sentence sans réserve, « celles-ci y avait acquiesce et
étaient irrecevables a former un recours, alors que les actes invoqués, qui ne
constituaient pas des actes d’exécution, n’étaient pas incompatibles avec la

volonté de former un recours »*%.

Cependant, I’acquiescement de 1’exécution de la sentence est soumis a 1’exigence
d’une volonté non-équivoque en ce sens; il ne doit exister aucun doute sur
I’acceptation. La Cour d’appel de Paris a précisé dans un arrét en 1968 que «
[’acquiescement ne peut, a défaut d’étre expres, ressortir que d’actes impliquant
d’une maniere non équivoque la volonté d’accepter la sentence rendue »% par
ailleurs, aux termes des dispositions de 1’article 410 du CPC, « [’exécution sans
réserve d’un jugement non exécutoire vaut acquiescement ». Malgré un
acquiescement par la partie succombante, 1’exécution peut avoir a souffrir d’un

retard ou d’une résistance. Il faudra alors recourir a la procédure d’exequatur.

133. Dans la grande majorité des cas, la sentence est exécutée volontairement par le
perdant. En Chine, la plupart des sentences arbitrales sont exécutées
spontanément. Les raisons d’ordre professionnel et d’ordre moral jouent un réle
crucial, elles poussent le récalcitrant a I’exécution de la sentence?”. La raison
morale et professionnelle oblige la partie qui a succombé a exécuter la sentence
sans courir le risque de s’exposer a étre jugée par les autres membres de la
communauté a laquelle elle appartient. Par ailleurs, le recours aux tribunaux
étatiques cause trés souvent la rupture de la relation commerciale entre les parties.
En revanche, I’arbitrage est accentué parfois par les tentatives de conciliation et la
discrétion des débats. Tous ces facteurs contribuent a créer une bonne ambiance et

un esprit d’entente qui favorisent 1’exécution amiable de la sentence en Chine.

1% Cass.Com. 9 juillet 2002, Gaz.Pal., 2002, p.1816. \

1% CA Paris, 26 novembre, 1968, Rev.arb., 1968, p.133; Cass. Civ. 2°™, 20 juin 1997, Rev.arb., 1997, p. 437,
obs. Th BERNARD.

20 par exemple : il y avait 234 sentences arbitrales internes et internationales ont ét¢ demandées a I’exécution
pendant les années 1997-2007 a Hong Kong, dont 42 n’ont pas été exécutées volontairement par la partie
perdante. Statistiques fournies par Monsieur Liu Jing, dans sa présentation orale lors de la conférence de la
cérémonie du cinquantenaire de la promulgation de la Convention de New York organisée par la CIETAC le 6
juin 2008 a Pékin.
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Idéalement, une sentence internationale répondant par excellence a I’exigence de
sécurité est celle qui s’exécute spontanément, tant elle parait satisfaire aux
principes fondamentaux d’une bonne justice. En partant de la nécessaire bonne foi
contractuelle, telle devrait étre la solution de principe. Selon les statistiques des
institutions internationales, la majorité des sentences arbitrales rendues en matiére
internationale sous leurs auspices seraient exécutées spontanément. La qualité de
la sentence rendue, les renonciations aux voies de recours, voire les pressions des

parties, y jouent sans doute un réle prépondérant.

134. Cependant, en cas de défaut d’exécution spontanée d’une sentence, la solution
est d’en solliciter 1’exécution en justice. L’exécution forcée reste toujours la

principale garantie pour faire respecter une sentence arbitrale.

B. L’exécution forcée

135. L’exécution forcée de la sentence est la phase ultime de la procédure arbitrale.
Elle n’implique plus les arbitres qui cedent leur place aux juridictions étatiques.

L’exécution forcée signifie « [’acte ou le fait qui réalise I’obligation »201

L’article 1516 du CPC francais dispose que « la sentence arbitrale n’est
susceptible d’exécution forcée qu’en vertu d’une ordonnance d’exequatur ». Cette
ordonnance n’a pas a étre motivée lorsque I’exequatur est accordé qui,
matériellement, se présente comme un cachet apposé par le juge sur I’original, ou
la copie de la sentence présentant les conditions requises pour son authenticité.
Une fois I’exequatur apposé sur la sentence, des mesures d’exécution forcée
pourront étre immédiatement entreprises, sans qu’il soit besoin que I’ordonnance

soit elle-méme assortie de 1’exécution provisoire.

Le décret de 2011 n’a pas bouleversé le régime de 1’exequatur antérieur, il a
justement simplifié les démarches postérieures a la sentence destinée a assurer son

exécution. Pour 1’essentiel, les dispositions consacrent les principales regles

201 claude. BRENNER, « voies d’exécution », Paris, 2°™ éd., D., 2001, p.1.
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concernant la procédure de 1I’exequatur, le juge compétent, 1’étendue du controle

exerce par le juge et les voies de recours ouvertes contre la décision.

136. Par contre, le droit chinois utilise le terme « #/Z 77 cai ding shu » (décision)
au lieu du mot « exequatur »*%, ce qui sous-tend que I’ordonnance de I’exequatur
est plutot une simple décision du juge sans créer un régime spécial de 1’exequatur
comme la France. Une fois la décision octroyée par le juge, la sentence arbitrale

bénéficie d’une force exécutoire et le tribunal arbitral est dessaisi.

Bien que la France et la Chine soient signataires de la Convention de New York,
dont I’objectif est d’éliminer toute forme de discrimination a I’encontre des
sentences étrangeres, une sentence arbitrale étrangere ne peut faire 1’objet d’une
exécution directe contre les actifs du débiteur sans le concours des tribunaux
locaux. La sentence devrait faire 1’objet d’une procédure d’exequatur qui lui
donne la force exécutoire. Ainsi, la partie qui a gagné 1’arbitrage peut demander a
I’autorité judiciaire d’ordonner certaines mesures pour s’assurer son gain de
cause, par exemple : dans I’hypothése d’une demande de saisie des comptes en

banque ou d’autres actifs de la partie succombante.

8.2. Laprocédure d’homologation d’une sentence arbitrale

137. Il convient de savoir quel tribunal est compétent (A) pour homologuer une

sentence arbitrale et quelles sont les étapes de la demande de I’exequatur (B).

A. La juridiction compétente

138. Quant a ’homologation d’une sentence étrangere, le droit francais confie cette
compétente juridictionnelle au Tribunal de grande instance, tandis qu’elle

appartient a la Cour populaire intermédiaire en Chine.

202 \/oir par exemple : la décision rendue par la Cour Populaire Intermédiaire de Shanghai sur la demande de la
reconnaissance et 1’exécution d’une sentence arbitrale étrangére. Cour Populaire Intermédiaire de Shanghai, Sk
Networks Co., LTD c./ Groupe Pacifique Shanghai Co., Ltd, Hu yizhong, waizhong, 2014, n°S1.
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Au regard du droit francais. L’ancien article 1477 issu du décret du 1980
précisait que la demande d’exequatur devrait étre portée devant le juge de
I’exécution du Tribunal de grande instance. Cependant, en 1’absence de texte
précis dans les cas et les conditions dans lesquels ce juge spécialisé devait
intervenir, les regles de compétence ne pouvaient pas étre effectivement

appliquées®®.

La loi du 9 juillet 1991 est destinée a résoudre cette difficulté. Elle a modifié
I’ancien article L.311-11 du Code de 1’organisation judiciaire, le nouveau texte de
I’article R 212-8.2 devenait applicable, qui prévoyait que le Tribunal de grande
instance connait, a juge unique, « des demandes en reconnaissance et en
exequatur ... des sentences arbitrales francaises ou étrangéres ». L’exequatur est
refusé ou accordé par voie d’ordonnance, le juge unique statuant est normalement
le président du tribunal de grande instance ou son délégué®®. Toutefois, ce texte
ne précisait pas quel Tribunal de grande instance était spécialement compétent

pour accorder I’exequatur, ce qui posait des problémesZOS.

Le nouvel article 1487 du CPC concerne I’arbitrage interne et dispose clairement
que la sentence arbitrale n’est susceptible d’exécution forcée qu’en vertu d’une
ordonnance d’exequatur, qui émanant du Tribunal de grande instance dans le
ressort duquel elle été rendue. Quant aux sentences arbitrales internationales,
I’alinéa 1 de D’article 1516 pose une distinction entre les sentences arbitrales
internationales rendues en France et celles rendues a I’étranger. Cette disposition
précise que « La sentence arbitrale n’est susceptible d’exécution forcée qu’en
vertu d’une ordonnance d’exequatur émanant du tribunal de grande instance dans
le ressort duquel elle été rendue ou du tribunal de grande instance de Paris

lorsqu’elle a été rendue a l’étranger ».

139. Par conséquent, le juge compétent est le Président du Tribunal de grande

instance dans le ressort duquel la sentence a été rendue ou le Président du

203 pp, Bertin, « Le role du juge dans I’exécution de la sentence arbitrale », Rev, arb. 1983, p. 281, spéc.n°® 3, p.

247 ¢ juge de I’exequatur ne peut pas modifier la sentence, et y ajoutant une condamnation au paiement du
dommages-intéréts. Cass. Civ. 1°°,14 déc. 1983, Rev. arb. 1984, p. 483, note M. -C. RONDEAU-RIVIER.

2% Cass. Civ. 1%, 9 déc. 2003, JCP G 2004, 1, 119, n° 8, obs. J. Béguin; Rev. Arb. 2004, p. 337, note S. Bollée ;
DMF 2004, p. 260, obs. J. -P. Remery; RTD civ. 2004, p. 547, obs. Ph. Théry.

101



Tribunal de Grande Instance de Paris si c’est une sentence étrangere. Par ailleurs,
le juge compétent du tribunal statuant a juge unique, la formation collégiale est

donc incompétente pour statuer sur une demande d’exequaturzoe.

Cependant, il y a une exception a cette regle de compétence : I’exequatur de la
sentence ne releve pas toujours de la compétence du Tribunal de grande instance.
L’appel ou le recours en annulation formé contre la sentence emporte, de plein
droit, selon DI’article 1499, alinéa 2 du CPC « dans les limites de la saisine de la
cour, recours contre [’ordonnance du juge ayant statué sur [’exequatur ou
dessaisissement de ce juge ». Le juge de I’exequatur étant alors automatiquement
dessaisi, s’il rend une ordonnance, elle doit étre annulée par la cour d’appel saisie
du recours contre la sentence elle-méme. Dans cette situation, le juge compétent
est le premier président de la Cour d’appel. Une fois I’exequatur accordé, des
mesures d’exécution forcée de la sentence pourront étre entreprises avant la

décision portant sur I’annulation de la Cour d’appel.

140. Nous constatons que 1’exécution forcée appartient entiérement a la compétence
du tribunal étatique, les systémes juridiques en France et en Chine ne pourraient
pas concevoir qu’une décision juridictionnelle posséde une force exécutoire sans
I’intervention d’un juge étatique. S’agissant d’une affaire ayant des éléments
d’extranéité, c’est la juridiction du second degré qui est compétente en droit

chinois.

141. Au regard du droit chinois. Les dispositions du chapitre 6 de la loi sur
I’arbitrage de 1994 traitent de I’exécution forcée. L’article 62 dispose que les
parties doivent exécuter la sentence arbitrale. Si une partie refuse de 1’exécuter,
’autre partie peut faire une demande d’exécution devant un tribunal chinois, selon

les régles de loi sur la procédure civile (ci-apres la « LPC »).

Aux termes des dispositions de la LPC, la juridiction competente pour faire
exécuter les sentences arbitrales etrangeres est la Cour populaire intermediaire.

L’article 283 de la loi sur la procédure civile de 2012, issu de I’ancien 1’article

26 Cass. Civ. 1%, 9 décembre 2003, Rev. Arb., 2004. 337, note S. Bollée.
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267 de 2007 ? | détermine le tribunal compétent pour la demande de
I’homologation d’une sentence arbitrale étrangere. Cet article précise que le
tribunal compétent est la Cour populaire intermédiaire du lieu de domicile de la

partie défenderesse ou le lieu ou se situent des propriétés en cause.

En principe, chaque Cour populaire intermédiaire en Chine possede une chambre
de I’exécution, chargée a la demande du requérant, de la mise en exécution forcéee
des deécisions judiciaires ou arbitrales. Dans le régime chinois, la chambre de
’exécution posséde des fonctions importantes®®, celles-ci sont plus étendues que

celles du juge de I’exécution francais.

En effet, la chambre de I’exécution est composée de trois types de personnes : des
juges de l’exécution, du personnel d’exécution et de la police judiciaire. Elle
cumule les fonctions de juge, d’huissier et de police, et est munie de tous les
pouvoirs et moyens nécessaires pour la mise en ceuvre de 1’exécution forcée. En
pratique, le requérant demande souvent 1’exécution de sa sentence devant une
juridiction locale de la Cour populaire intermédiaire du lieu ou se trouve les biens
du débiteur, mais pas celui-ci du domicile du débiteur qui a été considéré comme

plus favorable au débiteur.

142. Nous remarquons que la juridiction compétente pour faire exécuter une
sentence étrangere est le Tribunal de grande instance en France et la Cour
populaire intermédiaire en Chine. Le but du choix de la juridiction du second

degré est de garantir I’efficacité de 1’exécution d’une sentence étrangérezog.

B. La procédure de demande d’exequatur

143. La procédure de demande d’exequatur débute premicrement avec le depot

d’une requéte en exécution forcée, le juge de I’exequatur peut se prononcer sur

2071 "art. 267 de la loi de procédure civile chinoise de 2007 dispose aussi que « le tribunal populaire doit se
référer aux dispositions pertinentes des traités internationaux conclus ou ratifié par la Chine au respect du
E)Ogincipe Qe réciprocité ». . o . .

Par I’importance de son personnel et de ses fonctions particuli¢res, la chambre de 1’exécution constitue 1’un
des trois piliers d’une juridiction chinoise, avec le secteur du contrdle de la recevabilité et les chambres
d’instruction et de jugement.

29 Qi Xiangquan, « SFE f### B IURHATIE », (La reconnaissance et I'exécution de la sentence arbitrale
étrangere), op.cit., p.55.
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I’exécution forcée de la sentence, sans examen du bien-fondé de celle-ci, de la loi

applicable au fond et de la régularité en vertu de la loi régissant la procédure.

144, Au regard du droit francais. Le décret du 13 janvier 2011 fait 1’objet des
dispositions spécifiques et claires?® quant a la procédure d’exequatur. L’article
1487, alinéa 2 énonce que la procédure relative a la demande d’exequatur n’est
pas contradictoire, 1’alinéa 3 précise ensuite que « la requéte est déposée par la
partie la plus diligente au greffe de la juridiction accompagnée de [’original de la
sentence et d’un exemplaire de la convention d’arbitrage ou de leurs copies
réunissant les conditions requises pour leur authenticité ». Ce dernier terme n’est
pas une exigence requise des actes authentiques pour la procédure, mais une

condition de fidélité a I’acte original.

Concernant les documents requis et les traductions, 1’article VI de la Convention
de New York est moins favorable que le droit francais. En France, les formalités
d’exequatur ont ¢été modifiées et simplifices par le décret du 2011.
L’authentification de I’original ou des copies peut étre réalisée par toute autorité
judiciaire, par des notaires ou des agents diplomatiques ou consulaires de tout
Etat. Quant & la traduction de la sentence et de la convention, elles ne sont en
pratique pas toujours exigées, qui peuvent étre réalisées par tout moyen. C’est
simplement la certification de la traduction qui doit étre fournie par un traducteur

officiel, par un traducteur juré ou par un agent diplomatique ou consulaire?.

Le juge de I’exécution a le pouvoir d’accorder ou de refuser 1’exequatur. Avant
les decrets 1980, deux voies de recours étaient possibles : 1’appel-nullite et
I’opposition a I’ordonnance d’exequatur. Le but des deux voies de recours est de
faire obstacle a I’exécution de la sentence. Les parties avaient le pouvoir d’utiliser
les deux moyens en méme temps. En plus, la frontiere entre les deux était
indécise. Il posait le probléme des recours dilatoires en favorisant les manceuvres

dilatoires, et suscitait I’hésitation des plaideurs qui dans le doute exercaient les

29 ch, Seraglini, « L’efficacité et I’autorité renforcée des sentences arbitrales en France aprés le décret n® 2011 -
48 du 13 janvier 2011 », Cah, arb. 2011, p. 375, spéc. n° 2 et s.

211 3. -F. POUDRET, S. BESSON, Droit comparé de I'arbitrage international, préc., n° 951, p. 922; J. -Y.
GARAUD et R. ZIADE, note sous Paris, 18 mars 2004, p. 917, spéc. p. 929.
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deux voies de recours ***. Les régles posées par la réforme de 1’arbitrage

intervenue au début des années 1980 sont également imprécises.

145. Au regard du droit chinois. En principe, le requérant a 1’exécution devrait
fournir au tribunal compétent une requéte accompagnée des documents requis,
ensuite il devrait payer les redevances d’exécution préfixées selon la nature et le
montant des biens mis en cause. La chambre de I’exécution prend en charge le
dossier pour la suite et en fait I’examen. Si elle juge la requéte en exécution
forcée recevable, elle signifie a la partie défaillante une sommation qui 1’oblige a
exécuter la sentence dans un délai imparti. Si la partie n’exécute toujours pas la

sentence, la Cour aura la compétence pour octroyer des mesures provisoires®.

Quant aux documents requis, les dispositions chinoises précisent qu’il faut fournir
toutes les piéces requises par 1’article 4 de la Convention de New York, et les
documents requis par la cour chinoise. Il permet au juge de soulever d’office les
motifs de refus d’exécution énumérés par la Convention. Ceci aura pour
conséquence d’aggraver la charge de la preuve qui incombe de maniére assez
é¢tendue au demandeur. Afin d’obtenir le caractére définitif et exécutoire de la
sentence arbitrale, le requérant devrait en effet, produire une longue liste de

pieces.

Ces pieces constituent principalement la sentence arbitrale et les autres
documents. lls peuvent étre authentifiés par toute autorité judiciaire, par des
notaires ou des agents diplomatiques ou consulaires. Les documents en langue
étrangére doivent étre traduis en langue chinoise par un traducteur juré ou par un

agent diplomatique ou consulaire.

Le manquement de I'un des documents peut entrainer l’irrecevabilité de la
demande. Cependant, la cour dispose d’un pouvoir d’ordonner aux parties de
compléter leurs dossiers. Un arrét rendu par la Cour Populaire Supréme du 23

avril 2001 prévoit que le manquement de certains documents requis (en 1’espece

A2y, LOUSSOUARN, « Les voies de recours dans le décret du 14 mai 1980 relatif a [’arbitrage », Rev.arb.,
1980, p. 671, spéc. P. 673.

213 Jacques SAGOT, Hangi XIE, « Exécution des décisions judiciaires et arbitrales en Chine », Gazette du
Palais, supplément au journal du mercredi 14 au samedi 17 juillet 2004, p.25.
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la version chinoise de la sentence arbitrale authentifiée) pour la demande de
I’exécution forcée d’une sentence ne constitue pas un grief d’irrecevabilité de
I’affaire apres I’expiration du délai de demande, si les parties ont complété leurs

documents & la suite de la notification de la cour?*,

146. Ensuite, le tribunal va effectuer un examen de la requéte. Si la requéte en
exécution forcée est jugée recevable, la chambre de 1’exécution signifie a la partie
a qui incombe une sommation de I’obligation d’exécution, en lui ordonnant
d’exécuter ses obligations dans un délai prescrit. Dans le cas de non-exécution
dans le délai imparti, la chambre de I’exécution peut ensuite ordonner des mesures

provisoires.

147. Nous trouvons que la procédure d’exequatur en droit francgais et en droit
chinois est une procédure non-contradictoire, soit introduite sur simple requéte
aupres du juge compétent, avec les documents nécessaires au soutien de la
requéte. L’absence de tout débat contradictoire a ce stade de la procédure s’inscrit
pleinement dans 1’objectif de la Convention de New York de garantir la pleine
efficacité et validité de la justice arbitrale, puisque 1’affaire aura d’ores et déja
donné lieu a un débat contradictoire devant le tribunal arbitral. L’absence de débat
contradictoire peut priver le juge de I’exequatur d’un véritable contréle de la
conformité de la sentence arbitrale a [’ordre public international de 1’ordre
juridique dans lequel la sentence prétend produire des effets. Or, bien que le juge
ne se fonde que sur les éléments fournis par une seule des parties, sa mission
consiste bien en une analyse du contenu textuel de la sentence arbitrale étrangére

et la portée de la convention d’arbitrag6215.

Une fois la notification de I’exequatur effectuée a 1’autre partie, la sentence
arbitrale étrangeére peut immédiatement faire 1’objet de mesures d’exécution dans
les deux pays. Il nous parait que le droit francgais et le droit chinois sont assez
similaires sur la procédure de demande I’exequatur. En revanche, pour les voies

de recours contre une sentence étrangere, les deux systémes sont différents.

214 Macor. NeptunGmbh (% - BB A R A7) cf b LA % & # 1 0 A &, « Pordonnance sur la
demande de la reconnaissance et I’exécution de la sentence arbitrale de I’affaire Macor. NeptunGmbh », rendue
Ear la Cour Populaire Supréme du 23 avril 2001, Deuxieme Chambre Civile, 2001, n°32.

By, Iart. 1514 du CPC.
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Section Il: Les réformes des voies de recours au service de P’efficacité des

sentences

148. La France et la Chine ont adopté des mécanismes différents concernant les
voies de recours contre une sentence étrangére (8.1.), mais elles ont chacune
promulgué de nouvelles dispositions afin de renforcer 1’efficacité de 1’exécution

des sentences (8.2.).

8.1. La divergence du mécanisme des voies de recours dans les deux pays

149. Les recours contre une décision du juge de l’exequatur en France peuvent
d’étre divisés en plusieurs catégories selon les situations différentes (A). Par
contre, ce type de voie de recours contre une ordonnance de I’exequatur est absent

en droit chinois (B).

A. La primauté et I’exclusivité du recours en annulation en France

150. Aux termes des dispositions du décret de 1980, la primauté du recours avait été
laissée a I’appel. L’organisation des voies de recours est considérée comme d’ordre
public en France et les parties a I’arbitrage n’avaient pas le droit de renoncer par

avance a leur faculté d’appe1216.

Le décret de 2011 a inversé cette tendance. Le recours en annulation est présenté
comme le seul recours ouvert en présence d’une sentence internationale rendue en
France bien que I’ordonnance pronong¢ant son exequatur puisse également faire
I’objet d’un recours. Il est également ouvert a I’encontre des sentences rendues en
matiere interne. Concernant les sentences rendues a 1’étranger, 1’annulation n’est

pas ouverte & leur encontre mais les griefs susceptibles d’étre soulevés au stade de

218 paris, 17 mai 1983, Rev. Arb. 1987, p. 309 (2e esp.).
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I’exequatur se confondent avec ceux du recours en annulation. Nous verrons les

différentes catégories de voies de recours.

1. Les voies de recours contre [’ordonnance accordant
[’exequatur

151. Principalement, I’ordonnance d’exequatur sur requéte rendue par le juge de
I’exequatur n’obéit pas au régime du droit commun. D’une part, il n’est pas
renvoyé a ces textes par les dispositions propres a l’arbitrage. D’autre part, la
nature spécifique de I’ordonnance d’exequatur justifie I’inapplicabilité de certains

textes relatifs aux ordonnances sur requéte?’.

152. Pour les sentences internes, 1’article 1489 du décret de 2011 dispose que « la
sentence n’est pas susceptible d’appel, sauf volonté contraire des parties ». Cette
solution permet de diminuer le contentieux persistant de la prévision non réfléchie

de I’appel dans un arbitrage218

. Désormais, I’accord des parties sur 1’appel est
devenu une exigence, le recours en annulation devient la seule voie légale pour

contester une sentence arbitrale.

L’article 1499, I’alinéa 1 énonce que 1’ordonnance qui accorde 1’exequatur n’est
susceptible d’aucun recours. L’alinéa 2 ajoute que « toutefois, [l’appel ou le
recours en annulation de la sentence emporte de plein droit, dans les limites de la
saisine de la cour, recours contre [’ordonnance du juge ayant statué sur
[’exequatur ou dessaisissement de ce juge ». En conséquence, comme nous avons
déja remarqué précédemment, le recours exercé contre la sentence dessaisit le

juge de I’exequatur.

153. L’objet de cette régle est d’éviter le développement d’un contentieux
spécifique devant le juge de I’exequatur, la partie visée par I’exécution forcée
pourrait demander de deux facettes du recours, recours contre 1’exequatur et celui

de la sentence.

217 par exemple, la procédure relative 4 la demande d’exequatur en matiére interne et étrangére n’est pas une
rocédure contradictoire en vertu des articles 1487 e 1516 du CPC.

18 Jacques Pellerin, « la nouvelle articulation des recours en arbitrage interne », discours dans le colloque « le

nouveau droit frangais de I’arbitrage », Lextenso éditions, 2011, p.175 et s.
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Contrairement au droit applicable aux sentences internes, les ordonnances
pronongant I’exequatur des sentences rendues a I’étranger sont susceptibles
d’appel. L’article 1525 du CPC précise que la voie de 1’appel est ouverte pour la
décision qui statue sur une demande de reconnaissance ou d’exequatur d’une

sentence arbitrale.

2. Les voies de recours contre [’ordonnance refusant
[’exequatur

154. Contrairement aux dispositions du droit commun, 1I’ordonnance d’exequatur du
juge n’a pas a étre motivée. La motivation de 1’ordonnance n’est exigée que si
I’exequatur est refusé en vertu de 1’alinéa 2 de ’article 1488 du CPC. Les voies de
recours contre 1’ordonnance refusant 1’exequatur se différencient selon que

I’arbitrage est interne ou international.

a. Les sentences arbitrales en matiere d’arbitrage interne

155. En mati¢re d’arbitrage interne, les anciens articles 1488 et 1489 du CPC,
modifiés par décret du 2011 et devenus les articles 1499 et 1500 du CPC,
précisent que « [’ordonnance qui refuse [’exequatur peut étre frappée d’appel
dans le délai d’un mois a compter de sa signification » (article 1500 du CPC). Le
paragraphe 2 de méme article ajoute que la cour d’appel peut dans ces conditions
connaitre de la demande d’une partie, en vue de 1’appel « ou » d’un recours en

annulation formé a ’encontre de la sentence arbitrale.

Le mot « ou » du paragraphe pour les recours divise deux hypothéses. La premiére
hypothese se présente en 1’absence de recours contre la sentence arbitrale, dans ce
cas-1a, I’ordonnance refusant 1’exequatur est susceptible d’appel dans un délai

d’un mois a compter de sa signification.

En revanche, lorsqu’il y a un recours contre la sentence, il risque d’avoir une

dualit¢ de contentieux par 1’exercice parallele de voies de recours contre
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I’ordonnance et contre la sentence. Dans ce cas-la, I’ancien article 1489 du CPC
précise que lorsque I’exequatur a été refusé, la Cour d’appel connait, a la demande
des parties, des moyens que celles-ci auraient pu faire valoir si elles avaient formé
un recours en annulation ou un appel contre la sentence. Le but de cet article est
d’empécher le cloisonnement entre les différentes voies de recours contre la
sentence arbitrale rendue par I’arbitre et la décision du juge de I’exequatur. Cela
permet de concentrer le contentieux, de gagner du temps et rendre la sentence

arbitrale plus efficace.

b. Les sentences arbitrales en matiere d’arbitrage
international

156. En matiere d’arbitrage international, deux situations se divisent différemment.
D’une part, en ce qui concerne la décision d’exequatur de la sentence en matiére
d’arbitrage international rendue en France, en principe elle ne peut faire 1’objet
que d’un recours en annulation selon 1’article 1518 du CPC. Cependant, a c6té du
recours en annulation contre la sentence rendue en France en mati¢re d’arbitrage
international, 1’article 1526 du CPC précise que 1’appel est également ouvert
contre 1’ordonnance d’exequatur. Cette situation se rencontre a I’égard des
sentences internationales rendues en France lorsque les parties ont renoncé au
recours en annulation, la voie de 1’appel de I’ordonnance d’exequatur leur étant
toujours ouverte. Cela conduit a imposer une dualité de contentieux par 1’exercice
paralléle de voies de recours contre 1’ordonnance d’exequatur et contre la

sentence.

D’autre part, en ce qui concerne la décision qui refuse I’ordonnance d’exequatur de la
sentence rendue a 1’étranger, 1’article 1525 précise que « la décision qui statue sur une
demande de reconnaissance ou d’exequatur d’une sentence arbitrale rendue a
[’étranger est susceptible d’appel, I’appel est formé dans le délai d’un mois a compter

de la signification de la décision ».

En ce qui concerne I’arbitrage international, toute possibilit¢é d’appel contre la
sentence arbitrale est supprimée par I’introduction du nouvel article 1518 du CPC.

En revanche, 1’appel reste possible contre 1’ordonnance refusant I’exequatur. Par

110



ailleurs, la tierce opposition est exclue. L’article 1506 du CPC ne renvoie pas ce
recours extraordinaire prévu par ’article 1501 pour les sentences rendues en
France en matiére internationale et les sentences rendues a 1’étranger219. Une
action en inopposabilité de la sentence étrangere a été écartée par la jurisprudence

francaise®.

157. A I’inverse du régime des voies de recours francais, la Chine ne prévoit pas les
recours contre lI’exequatur, seuls les recours contre la sentence sont prévus dans

les dispositions.

B. La dualité des voies de recours en droit chinois

158. Concernant les voies de recours contre une sentence, le juge chinois a la
possibilité de rendre deux décisions différentes : soit le refus de 1’exécution, soit

I’annulation de la sentence.

1. Les voies de recours ouvertes contre [’exécution de la
sentence

159. Concernant les sentences internes, si 1’une des parties intente un recours en
annulation a I’encontre de la sentence et 1’autre partie en demande I’exécution, le
tribunal saisi de la demande d’exécution, doit suspendre I’exécution de la

sentence si la demande a été valablement accueillie.

La Cour Populaire Supréme a, en suivant 1’interprétation qu’elle donne du premier
alinéa de I’article 64 de la loi sur I’arbitrage de 1994, choisi la voie de la
suspension de lI’exécution tant que le recours en annulation suit son cours. Les
parties disposent d’un délai de six mois a compter de la réception de la sentence,
pour intenter un recours en annulation selon 1’article 59 de la loi. L’alinéa 2 de
méme article prevoit que « Si le tribunal décide d’annuler une sentence, il met fin

a la procédure de [’exécution. S’il rejette la demande d’annulation de la sentence

219 Cass. Civ. 1%, 8 oct. 2009, n° 07-21990; D. 2009, pan, p. 2959, obs. Th. CLAY.
20 TG Paris, 22 nov. 1989, Rev. Arb. 1990, p. 693, note B. MOREAU ; RCDIP 1990, p. 107, note M. -N.
JOBARD-BACHELLIER.



introduite par une des parties, le tribunal prononce la reprise de la procédure

d’exécution ».

160. Un paradoxe se présente entre les dispositions de la loi sur I’arbitrage de 1994
et la LPC : selon I’article 237 de la LPC de 2012, les cas d’ouverture du refus de
I’exécution d’une sentence interne sont identiques que ceux-ci de I’article 58 de la
loi sur I’arbitrage de 1994°%. Par contre, la LPC prévoit que la décision contre une
sentence interne est le refus de I’exécution, ce qui est contraire a 1’article 59 de la
loi sur I’arbitrage de 1994 qui prévoit que la procédure de l’annulation pour

contre I’exécution.

Par ailleurs, concernant une sentence comportant un ¢lément d’extranéité ou une
sentence étrangére, autrement dit, une sentence internationale, nous pouvons
remarquer ce paradoxe dans les articles 70 et 71 de la loi sur I’arbitrage de 1994.
L’article 70 dispose que, si une partie fournit des preuves ¢établissant que la
sentence est affectée par un des griefs prévus a I’alinéa 1 de 1’article 260 de la
LPC, le tribunal populaire doit, aprés un examen par un comité collégial, annuler

la sentence.

L’article 71 prévoit les cas du refus de ’exécution : pour la sentence comportant
un élément d’extranéité, si la partie perdante peut fournir des preuves établissant
que la sentence est affectée par une des circonstances prévues par I’alinéa 1 de
’article 260 de la LPC, le tribunal populaire doit, aprés un examen par un comité

collégial, refuser I’exécution de la sentence.

161. Nous constatons que les voies de recours contre une sentence interne
consistent en I’annulation d’une sentence ou le refus I’exécution en vertu de la loi
sur I’arbitrage de 1994 et la LPC. En revanche, contre une sentence comportant un

¢lément d’extranéité ou une sentence étrangére ces recours consistent dans le

22! Les griefs énumérés a I’article 237 de la LPC : 1. Il n’existe pas de clause compromissoire et compromis
entre les parties; 2. Les décisions tranchées dans la sentence vont au-dela de 1’étendue de la convention
d'arbitrage ou de la compétence de l’institution d’arbitrage; 3. La composition du tribunal arbitral ou la
procédure d’arbitrage est contraire a la procédure prévue par la loi; 4. Les preuves sur lesquelles la sentence est
fondée sont falsifiées; 5. La partie adverse a dissimulé des preuves qui sont susceptibles d’affecter I'impartialité
de I’arbitrage, et 6. Au cours de I’arbitrage, ’arbitre a demandé ou a accepté des pots-de-vin, a commis des
infractions pour son intérét personnel, ou a distordu les lois pertinentes. 7. Le tribunal populaire a aussi le
pouvoir de refuser I’exécution de la sentence si celle-ci est contraire aux intéréts sociaux et publics.
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refus en vertu de la loi sur ’arbitrage de 1994. Nous interrogeons ce paradoxe

dans la section suivante.

2. L’absence de voie de recours contre la décision du juge de
[’exequatur

162. 1l n’existe pas de voies de recours contre la décision du juge de 1’exequatur en
Chine. C’est au tribunal, éventuellement saisie d’un recours contre la sentence
fondée sur les griefs opposables énoncés par la partie, de décider de I’exécution

de la sentence.

Un avis rendu par la Cour Populaire Supréme en 1997 a répondu a la question de
la possibilité des parties, de former un recours contre une décision rendue par
tribunal populaire pronongant I’annulation d’une sentence arbitrale ou refusant la
demande des parties d’exécution de la sentence???. La Cour Populaire Supréme
considere qu’en vertu des articles 140 et 141 de la LPC et I’article 2, alinéa 2 de
la loi sur I’arbitrage de 1994, concernant la décision d’annulation de la sentence
ou le refus de la demande de I’exécution de la part des parties, ces derniéres n’ont
pas le droit de faire un recours. Si une sentence arbitrale a été annulée ou la
demande de I’exécution a été refusée par le tribunal populaire selon les lois, les
parties peuvent demander a nouveau un arbitrage si une nouvelle convention
d’arbitrage a été formée, ou elles peuvent saisir le tribunal compétent en vue d’un

nouveau proces.

Par ailleurs, un avis rendu par la Cour Populaire Supréme du 1999 déclare que
« Si la décision d’annulation de la sentence n’est pas satisfaisante par les parties,
elles demandent de réintroduire une plainte contre la décision du juge national,

cette demande sera refusée par le tribunal »*%.

222 Jn avis rendu par la Cour Populaire Supréme du 23 avril 1997, fafu, n°5. «J¢ T A B R 7 S P 2k v
BB Al N R R SRR BRI AL ». (La question de la possibilité des parties, de formuler un
recours contre une décision rendue par tribunal populaire d’annuler d’une sentence arbitrale ou de refuser la
demande des parties pour 1’exécution de la sentence).

222 Un avis rendu par la Cour Populaire Supréme du 11 février 1999, fashi, n°6, « < 253 A %F A RV [ o
FHERMBFEE AR PSS 2G2S WAL E » (La question de la recevabilité de la demande de
réintroduire une plainte contre la décision de 1’annulation d’une sentence arbitrale rendue par le tribunal
populaire).
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Il nous semble que le systeme juridique chinois concernant les voies de recours
contre 1’exécution d’une sentence arbitrale est plus simple que celui de la France,
puisque les voies de recours contre la décision du juge de I’exequatur, soit
I’ordonnance d’exequatur est absentes en droit chinois. Par contre, la dualité des
voies de recours pose des problemes, la primauté de la demande de recours en
annulation d’une sentence sur la demande de refuser de I’exécution doit étre mise

en ceuvre en vertu du droit chinois??.

163. Du coté frangais, nous constatons qu’il existe une primauté du recours en
annulation sur les autres voies de recours. Comme nous avons relevé, la voie de

recours de I’annulation est devenue le seul moyen de recours dans certains cas.

Les conditions de la reconnaissance et de 1’exequatur des sentences arbitrales
rendues a [I’étranger sont calquées sur celles des sentences arbitrales
internationales rendues en France. Par contre, pour les sentences rendues en
France, il n’y a pas d’interdiction de 1’appel de 1’ordonnance qui accorde
I’exequatur. Il s’agit d’une différence importante qui signifie que la faveur dont
bénéficie le juge de 1’exequatur lorsqu’il confére l’exequatur a une sentence

arbitrale rendue en France disparait lorsqu’elle a été rendue a 1’étranger.

Cette défiance a 1’égard de la sentence étrangére n’a pas de justification
rationnelle, parce que les sentences arbitrales internationales ne sont rattachées a
aucun ordre juridique étatique, qui est une décision de justice internationale®®. Le
juge francais ne doit pas accorder de confiance supplémentaire a une sentence
interne ou internationale rendue en France qu’a une sentence étrangére. Les
sentences arbitrales étrangeres doivent bénéficier de la méme faveur qui conduit a
ce que les ordonnances accordant 1’exequatur ne soient pas en principe

susceptibles d’appel.

164. Malgré certaines lacunes, la France et la Chine ont promulgué des dispositions

afin de renforcer I’efficacité de la sentence par la voie de réforme.

224 pour les détails, voir infra n °183.
225 Cass. Civ. 1%, 29 juin 2007, n°05-18.053.
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8.2. Les nouvelles dispositions relatives au renforcement de

Defficacité de la sentence

165. Le décret de 2011 en France a renforcé 1’efficacité de la sentence arbitrale en
allégeant le formalisme de certaines démarches postérieures a la sentence (A). La
Chine a établi un systeme de double notification visant a garantie la sécurité

juridique de la sentence arbitrale étrangere (B).

A. La faveur pour une exécution rapide

166. La nouvelle réforme de 2011 en France encourage particuliérement 1’exécution
immédiate de la sentence arbitrale par la suppression de 1’effet suspensif des

recours et en élargissant le pouvoir des parties pour rendre une exécution rapide.

1. L effet non suspensif du recours

167. Sauf les exceptions prévues par les dispositions, la sentence peut étre
immédiatement exécutée avant I’expiration du délai d’appel, c’est une innovation

importante de la réforme de 2011.

Pour les sentences rendues avant le 1% mai 2011, le délai d’appel et ’appel de
I’ordonnance d’exequatur demeurent suspensifs en vertu de 1’article 1506 du CPC.
Avant ’expiration du délai, ou le rejet de I’appel formé contre 1’ordonnance
d’exequatur, la sentence rendue a 1’étranger ne pourra donc faire I’objet d’aucune

mesure d’exécution forcée, a moins qu’elle ne soit exécutoire par provision.

En droit de 1’arbitrage interne, le Code de procédure civile frangais contient des
dispositions spécifiques concerne I’effet suspensif des recours. L’article 1496,
I’alinéa 1 issu de I’ancien 1’article 1486 du CPC précise que « le délai pour
exercer [’appel et le recours en annulation ainsi que [’appel ou le recours en
annulation exercé dans ce délai suspendent [’exécution de la sentence arbitrale a
moins qu’elle soit assortie de [’exécution provisoire ». Cela signifie qu’aucune

mesure d’exécution forcée n’est possible pendant le délai d’un mois suivant sa
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notification, sauf si la sentence est assortie d’une exécution provisoire ou revétue

de ’exequatur.

168. L’inconvénient majeur de cette solution est le risque de fournir un instrument
dilatoire de premier ordre a une partie récalcitrante juste pour retarder 1’exécution
de la sentence. Il lui suffit de faire un recours contre 1’ordonnance d’exequatur
méme s’il ne présente aucune chance de succes. La seule facon de contourner la
manceuvre est de demander au tribunal arbitral ou au juge d’assortir la sentence de
I’exécution provisoire, ce qui permet d’entreprendre immédiatement des mesures

d’exécution forcée.

Toutefois, le régime de I’exécution provisoire des sentences arbitrales n’est pas
toujours facile dans leur mise en ceuvre?®. L’article 524, alinéa 4 du CPC, permet
de justifier 1’arrét de 1’exécution provisoire en mati¢re de décisions judiciaires.
Selon la jurisprudence, les conséquences manifestement excessives s’apprécient
au regard de la situation du débiteur en tenant compte de ses facultés et des

facultés de remboursement de la partie adverse??’.

169. C’est la raison pour laquelle la nouvelle réforme infirme cet effet suspensif du
recours. Pour les sentences rendues aprés le 1°*" mai 2011, le délai de recours et le
recours exercé dans le délai ne sont plus suspensifs. Le nouvel article 1526 du
CPC bouleverse 1’architecture du systeéme du recours, ce qui pose le principe de

I’exécution immédiate de la sentence en matiére d’arbitrage international.

a. Le principe de [’exécution immédiate de la
sentence

226 5ur les problémes, v. J. ORTSCHEIDT, « L’exécution provisoire des sentences arbitrales », Rev. arb. 2004,

. 9.

E” Il faut distinguer la notation de la Iésion grave et la notion de conséquences manifestement excessives. Au
plan de I’analyse économique de la situation du débiteur, il existe une certaine similitude avec la notion de
lIésion grave, les deux notions ont des finalités différentes. L’exécution provisoire d’un jugement est poursuivie
aux risques du créancier, qui pourrait &étre tenu d’indemniser le débiteur si son droit de créance est
ultérieurement modifié au profit du débiteur. L’objet de 1’arrét de 1’exécution provisoire est d’éviter de causer
un dommage irrécouvrable. Au contraire, la notion de 1ésion grave des droits d’une partie n’a pas une définition
précise, ce qui permet au juge de I’apprécier librement avec une souplesse selon les circonstances propres a
chaque espéce. L’affaire Farmex, la raison est que la suivie de 1’entreprise est en péril.

V. aussi ordonnance CME, Péle 1, CA. Ch. 1" Paris, 27, mars 2014, et les observations de J. PELLERIN, et L.
DE MARIA, « Le sursis a exécution de la sentence internationale ou étrangére en cas de recours ». Cah. Arb.,
2014.783, spéc. p. 788.
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170. L’article 1526 du CPC prévoit que « le recours en annulation forme contre la
sentence et l’appel de [’ordonnance ayant accordé [’exéquatur ne sont pas
suspensifs ». Cet article signifie que la sentence est immédiatement exécutoire,
c’est-a-dire une fois la sentence revétue de 1’exequatur, elle fait 1’objet de mesures
d’exécution forcée sans avoir besoin d’étre assortie de 1’exécution provisoire car

les recours ne sont plus suspensifs.

Les avantages de 1’effet non suspensif des recours sont incontestables.
Premic¢rement, cette disposition favorise 1’exécution rapide de la sentence en
évitant les problémes que le régime de I’exécution provisoire des sentences
arbitrales pose. Par exemple, le créancier peut entreprendre des mesures
d’exécution forcée ou les conditions dans lesquelles le juge peut octroyer une
exécution provisoire de la sentence sans attendre 1’expiration des délais de
recours®®, Deuxiémement, cette nouvelle réforme contribue a réduire les recours
dilatoires, qui sont destinés purement a retarder l’exécution de la sentence
arbitrale. Troisiemement, 1’effet non suspensif devrait renforcer I’efficacité des
mesures provisoires et conservatoires prononcées par le tribunal arbitral. Si une
sentence ordonne des mesures provisoires ou conservatoires, elle est susceptible
d’un recours immédiat, indépendamment de la sentence qui tranche tout ou partie
du litige au fond, ces mesures peuvent étre exécutées rapidement malgré un
éventuel recours. Nous remarquons que [’efficacité de la sentence arbitrale est

incontestablement renforcée.

L’effet suspensif attaché au délai ouvert pour les voies de recours n’affecte que

229

I’exécution des sentences arbitrales par les parties®”. Par contre, I’appel ou le

recours en annulation contre la sentence n’a pas pour effet de suspendre 1’instance

230

arbitrale Une procédure arbitrale formée contre une sentence ne met pas

définitivement fin a I’instance.

171. Incontestablement, il comporte un inconvénient: la procédure suivante

pourrait annuler la décision précédente. L’exécution immédiate des sentences

28 gur ce point, v. J. ORTSCHEIDE, « L’exécution provisoire des sentences arbitrales », Rev. arb. 2004, p. 9.
22 En ce sens, E. MEZGER, note sous Paris, 7 juill. 1987, Rev. arb. 1988, p. 649, spec. p. 655; J.
ORTSCHEIDE, obs. sous Civ. 1", 19 mars 2002, JCP G 2003, I, 105, n° 13; H. SYNVET, note sous Paris, 17
déc. 1991, Rev. arb. 1993, p. 281, spéc. n°19.

20 Cass. Civ. 2°™, 5 avr. 1994, Bull. civ. 11, n° 115.
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présente également des problémes et peut causer des conséquences dramatiques a
1’égard des parties condamnées. C’est la raison pour laquelle il faudrait un garde-

fou pour éviter ces types d’inconvénients.

b. Les exceptions au principe

172. L’effet non suspensif de 1’exécution de la sentence pourrait comporter un
probléme évident : si une condamnation a été exécutée en nature, il est difficile ou
impossible de revenir au statu quo ante. Par exemple, le bénéficiaire a déja détruit
ce qui a été remis. Si les dommages intéréts sont exécutés en liquide, la partie qui
a bénéficié du paiement de la sentence pourrait devenir insolvable ou organiser

son insolvabilité.

Il en résulte que la réforme du 2011 a prévu un garde-fou dans I’alinéa 2 de
I’article 1526 du CPC, « le premier président statuant en référé ou, des qu’il est
saisi, le conseiller de la mise en Etat peut arréter ou aménager [’exécution de la
sentence si cette exécution est susceptible de léser gravement les droits de ['une
des parties », soit la possibilité de la part du juge étatique d’arréter ou aménager
I’exécution immédiate de la sentence sous certains conditions®*!. En outre, la
compétence du magistrat de la mise en état n’était pas contestée. L’alinéa 2 du
méme article dispose que le premier président de la cour est compétent pour
connaitre des demandes d’arrét d’exécution, a moins que le conseiller de la mise

en état soit déja saisi.

Cependant, les juges francais ont adopté une interprétation stricte de ces
conditions®*2. Afin de protéger les droits des parties titulaires d’une sentence
arbitrale étrangére, la Cour d’appel considere que ces mesures doivent demeurer
exceptionnelles et étre limitées aux cas ou les droits des parties succombantes
risquent d’étre gravement lésés ou violés et auxquelles 1’exécution immeédiate
causerait un préjudice irréparable. La cour a retenu qu’un tel préjudice ne peut

consister en de simples difficultés financieres ou un risque économique couru par

281 gyr ce point, nous discuterons dans la partie suivante.
22 CA Paris, 18 oct. 2011, n°11/14286 ; CA Paris, 13 juillet 2012, n°12/11616; CA Paris, 23 April 2013,
n°13/02612.
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le débiteur, ou encore d’un désaccord des parties succombantes avec les décisions

de ’arbitre.

Dans un arrét du 23 avril 2013%*%, 1a Cour d’appel de Paris a accepté d’aménager
I’exécution de la sentence en prévoyant la consignation des montants en raison
des graves conséquences que pourraient avoir 1’exécution pour la partie
succombant. Dans cette affaire la Cour avait jugé qu’ « en cas d’infirmation de
[’ordonnance d’exequatur, il sera tres aléatoire pour X d’obtenir restitution des
sommes payées a une société tcheque en vertu d’une sentence rendue a Lausanne
dont [’efficacité, hors du territoire national, ne sera pas affectée par les décisions
de justice francaises. Que cet obstacle a la répétition est, compte tenu du montant

de la somme en cause, de nature & léser gravement les droits de X »>*.

Dans ’affaire Farmex®®, une ordonnance de ’arrét de I’exécution du magistrat
chargé de la mise en état a été ordonnée par la Cour d’appel de Paris le 14
novembre 2013, au motif que I’exécution de la sentence serait susceptible de

compromettre la continuité de I’exploitation de 1’entreprise.

173. Auprés de Monsieur Ph. LEBOULANGER, « Il en va difféeremment de
[’exécution d’une sentence arbitrale. Si [’arrét de [’exécution est ordonné, le
débiteur supportera seul [’éventuel préjudice causé au créancier. La décision du
magistrat de la mise en état d’arréter [’exécution d’'une sentence ne prend pas en
considération les chances de succés du recours devant la cour, ce qui contribue
également a distinguer [’approche en la matiere de celle qui est retenue pour le

236

sursis a exécution des jugements du juge de [’exécution »*°. A ce titre, la doctrine

estime que I’examen des chances de succés du recours en annulation n’est pas

288 (’est une affaire ordonnée par une ordonnance en date du 23 avril 2013 (RG n°13/02612).

24 Le premier président de la cour d’appel de Paris a aménagé 1’exécution d’une sentence rendue en matiére
d’arbitrage international. Cette décision, non publiée, est & notre connaissance la premiére a faire droit & une
demande fondée sur I’article 1526 alinéa 2.

2% philippe LEBOULANGER, CA Paris, Ch. 1™, 3 avril 2014, Sté Farmex Technomogies ¢/ République
d’Arménie, Foreign Financing Projects Management Center of the Ministry of Finance ( FFPMC), Rev. Arb., n°
1, p. 110.

2% philippe LEBOULANGER, CA Paris, Ch. 1™, 3 avril 2014, Sté Farmex Technomogies ¢/ République
d’Arménie, Foreign Financing Projects Management Center of the Ministry of Finance ( FFPMC), op.cit., p.
117.
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I’objectif de la réforme du droit de 1’arbitrage, qui tend a renforcer I’efficacité de

la sentence?’.

2. L’alléegement du formalisme de la notification

174. En pratique, lorsqu’il s’agit d’une ordonnance ayant refusé 1’exequatur, le
requérant n’a aucun intérét a faire signifier cette ordonnance. En revanche,
s’agissant d’une ordonnance ayant accordé 1’exequatur a une sentence rendue a
I’étranger, formule exécutoire qui est directement apposée sur la sentence ou sa
copie, le délai d’appel peut courir a compter de la notification de cette sentence

revétue de I’exequatur.

175. Pour les sentences rendues en France, un recours contre 1’ordonnance
d’exequatur pourrait étre porté devant la cour d’appel®®. Le nouvel article 1519
du CPC prévoit que le recours en annulation n’est pas recevable s’il n’a pas été
exercé dans le mois de la notification de la sentence et non plus de la
signification, et que « la notification est faite par voie de signification & moins
que les parties en conviennent autrement ». De méme, le nouvel article 1522
prévoit la possibilit¢é d’un appel de I’ordonnance d’exequatur dans les cas
limitativement énumérés a ’article 1520 lorsque les parties ont renoncé au recours
en annulation, énonce que « [’appel est formé dans le délais d’'un mois a compter
de la notification de ['ordonnance revétue de l’exequatur » et que « la notification
est faite par voie de signification a moins que les parties en conviennent

autrement ».

En revanche, pour la décision qui refuse 1’exequatur, le nouvel article 1523 du
CPC précise qu’il doit étre formé dans le mois de la « signification de la

décision », sans possibilité de dérogation.

2373, PELLERIN, et L. DE MARIA, « Le sursis a exécution de la sentence internationale ou étrangere en cas de
recours ». op. cit., p. 791.

28 Bn vertu de ’article 1522, I’alinéa 3 « dans le délai d'un mois & compter de la notification de la sentence
revétue de I'exequatur. La notification est faite par voie de signification a moins que les parties en conviennent
autrement ».
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176. Pour les sentences rendues a 1’étranger, 1’alinéa 2 de ’article 1525 précise en
ce sens que « L’appel est formé dans le délai d’un mois a compter de la
signification de la décision ». L’alinéa 3 du méme article dispose que « les parties
peuvent toutefois convenir d’un autre mode de notification lorsque [’appel est
formé a [’encontre de l’ordonnance revétue de l’exequatur ». La dérogation a la

signification n’est possible que lorsque 1’exequatur est octroyé.

Cette modernisation du droit de 1’arbitrage suscite plusieurs observations
concernant la question du point de départ des délais de recours. En effet,
I’exigence d’une signification de la sentence arbitrale pour faire courir le délai de
recours est souvent écartée en droit comparé. A cet égard, la loi-type CNUDCI
applique un délai courant & compter de la « communication » de la sentence®®, ce
qui est aussi la solution des droits suisse, italien, allemand et suédois®®. Le droit
francais s’harmonise avec le droit comparé. Néanmoins, il n’est pas évident que le
juge francais exige le respect des formalités posées par les traités internationaux
relatifs aux notifications internationales, le juge francais pourrait aussi adopter

une position plus libérale?*,

3. La renonciation au recours

177. Une nouveauté apportée par la réforme est la possibilité offerte aux parties de
renoncer au recours en annulation conféré par le nouvel article 1522. Les parties
peuvent conventionnellement et expressément renoncer a ce recours, un contréle

équivalent étant dans ce cas reporté a la procédure d’exequatur.

Nous remarquons que depuis le décret du 2011, les parties peuvent déroger a la
nécessité de notifier la sentence par acte d’huissier de justice pour faire courir les

délais de recours, tant en matieére de sentence rendue en France qu’a I’étranger.

2% Art. 34.3 de la loi-type CNUDCI.

20 5ur le droit comparé, v. notamment : J.-F. Poudret et S. Besson, Droit comparé de I’arbitrage international,
Bruylant- LGDJ- Schulthess, 2002, sp. n® 779 et s., p.757 et s.

2 e juge francais pourrait adopter une position plus libérale, qui serait sans doute plus conforme a la
jurisprudence actuelle. Comme la sentence internationale n’étant insérée dans aucun ordre juridique, les parties
ne sont pas tenues de respecter tel ou tel instrument international en matiére de notification qui, au surplus, ne
concerne en principe pas directement les sentences arbitrales. Jacques Pellerin, « la nouvelle articulation des
recours en arbitrage interne », discours dans le collogue « le nouveau droit frangais de 1’arbitrage », Lextenso
éditions, 2011, p.175 et s.
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Les parties peuvent en convenir notifier la sentence par lettre recommandée avec
accusé de réception, e-mail ou envoi par porteur a condition de pouvoir en

rapporter la preuve®?.

L’effet du renforcement de I’efficacité de sentence issue de la réforme de 2011 est
indéniable en droit francais. Il est présent également dans la réforme récente du

droit chinois.

B. Une critique formulée a l’égard de la procédure en Chine

178. D’une part, la Chine a fait un effort pour rendre I’exécution d’une sentence
étrangeére plus efficace en utilisant le mécanisme de double notification des
sentences étrangeres. D’autre part, il est aussi important de s’interroger sur la
question de la procédure d’annulation d’une sentence comportant un élément

d’extranéité.

1. L application du « mécanisme de double notification »: une
procédure modernisée

179. Suite au développement de I’arbitrage international, la Chine a essayé de
renforcer 1’attractivité des institutions d’arbitrage chinoises. Comme [I’a
noté Monsieur TAO, « pour étre utile, la sentence arbitrale a besoin d’'un
mécanisme d’exécution fiable et efficace. En Chine comme ailleurs, cette mission
échappe & la compétence du tribunal arbitral »**%. Si une partie refuse de se plier
a la sentence, la partie gagnante n’a pas d’autre choix que de requérir I’exequatur

du tribunal compétent.

Afin de réduire le risque de voir des décisions annulées en raison du

protectionnisme local ou de la corruption des juridictions inférieures®*, « un avis

242 Répertoire Dalloz, Procédure civile, Arbitrage International, B. Moreau, E. Glucksmann et P. Feng, juin
2016, n°329.

3 Jingzhou Tao, « Arbitration Law and Practice in China », La Haye/Londres/New York, Kluwer Law
International, 2004, p. 131.

2411 y a quatre degrés de juridiction en Chine: les tribunaux populaires de district ( 3£2 A %), que nous
trouvons dans les arrondissements des grandes villes, (quatre a Pékin, par exemple); les Tribunaux populaires
intermédiaires ou les Cours populaires intermédiaires (HZ% A\ [Ri%P%), dans les grandes municipalités urbaines
(deux & Pékin et deux a Shanghai); les Cour populaires supérieures ( =2 A Ki%£B%), dans les capitales des
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concernant le traitement par les tribunaux populaires de certaines questions
relatives a [’arbitrage comportant un élément d’extranéité et a [’arbitrage
étranger » a été rendu par la Cour Populaire Supréme en aolt 1995, qui établit un
systeme centralisé de notification et de contrdle, soit le « mécanisme de double

notification ».

180. Dans ce cadre, lorsqu’une Cour populaire intermédiaire juge qu’une sentence
étrangere ne devrait pas étre exécutée, il faut d’abord notifier ses conclusions au
tribunal du degré supérieur de la région, soit la Cour populaire supérieure dans le
ressort de la province. Si ce dernier autorise les conclusions, il doit & son tour
requérir [’approbation de la Cour populaire supréme. Par contre, si le juge décide
de faire exécuter une sentence étrangere, il n’a pas besoin de le notifier aux
juridictions supérieures. La Cour populaire intermédiaire ne peut pas refuser
I’exequatur avant que la CPS ne rende sa décision. En d’autres termes, c’est un
mécanisme de double notification qui est mis en place pour écarter ou refuser

I’exécution d’une sentence arbitrale étrangere en Chine.

Le méme systéme de déclaration s’applique lorsqu’une Cour populaire
intermédiaire consideére que la convention d’arbitrage est nulle ou non susceptible
d’étre exécutée. En d’autres termes, une juridiction inférieure ne peut pas
invalider une convention d’arbitrage sans un examen et une confirmation

préalables auprés de la Cour Populaire Supréme.

La CPS a par la suite promulgué un autre avis en avril 1998, qui établit un
systeme de notification spécifique visant toute décision des juridictions
inférieures d’annuler une sentence rendue a 1’étranger245. Ce mécanisme a pour

effet d’éviter les erreurs d’écarter ou d’annuler une sentence étrangere.

181. Ce mécanisme de notification a eu en pratique des effets positifs. Nous

constatons « qu’il a significativement renforcé la confiance des investisseurs

provinces ou régions autonomes et dans les municipalités dépendant directement du gouvernement populaire
central; et, au degré le plus élevé, la Cour Populaire Supréme a Pékin (# i AEERE). Voir Denis Brock et
Kathryn Sanger, « Legal Framework of Arbitration » dans Daniel R. Fung et Wang Sheng Chang, « Arbitration
in China: A Practical Guide », vol. 1, Hong Kong, 2004, p. 25-45.

25 « Avis de la Cour populaire supréme sur des questions relatives & I’annulation des sentences internationales
par les tribunaux populaires », publié par la Cour populaire supréme le 23 avril 1998, entré en vigueur
immédiatement.
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24 1 efficacité de la sentence

étrangers qui craignaient le protectionnisme local »
étrangere a donc été renforcée par cet avis. Cependant, certains redoutent qu’il
n’entraine un ralentissement en raison de la durée des procédures : en vertu de I’ «
avis concernant le traitement par les tribunaux populaires de certaines questions
relatives a [’arbitrage comportant un élément d’extranéité et a [’arbitrage

étranger »**’

, le tribunal compétent devrait notifier a la Cour Populaire Supréme
dans un délai de deux mois aprés sa décision du refus, mais les délais pour

I’achévement de la navette entre les différentes juridictions ne sont pas clairs.

Il n’existe pas non plus de dispositions en matiére de responsabilité ou
d’indemnisation des parties au cas ou la juridiction inférieure manquerait a ses
obligations de notification?*®. Comme 1’a fait remarquer un commentateur, « le
systéeme centralisé de notification et de contréle n’est qu’une mesure provisoire
destinée a préserver les droits et les intéréts légitimes des bénéficiaires de
sentences arbitrales dans un environnement marqué par le protectionnisme local.
Au fil du temps, quand ces probléemes diminueront et que les principes du droit
prévaudront, le besoin méme d’un mécanisme de ce type finira par disparaitre

»249.

182. Méme s’il y a des doutes chez les professionnels étrangers, le taux de réussite
de I’exécution d’une sentence arbitrale étrangére en Chine est plutdt éleve?.
Selon les enquétes faites par le centre de recherche de 1’arbitrage de la CCI de
Chine en 1997%°!, les sentences arbitrales comportant un élément d’extranéité et
les sentences arbitrales étrangéres rendues par la CIETAC??, soit avant I’année

1991 un total de 30 affaires de demande d’exécution de sentences internationales

%8 Jingzhou TAO, « Arbitration Law and Practice in China », La Haye/Londres/New York, Kluwer Law
International, 2004, p. 149.

AT (TN B B A TR 5 A A R A [ A I ¢ 1) AL ), avis publié par la Cour Populaire
Supréme du 28 ao(t 1995, 1995, n°18, avec un effet immédiat.

28 Liang Kun, « The Revision of the English 1996 Arbitration Act and the Chinese Arbitration Law: Issues
Related to Arbitration Agreement», Law Press China, 2006, p. 64.

249 Jingzhou Tao, « Arbitration Law and Practice in China », La Haye/Londres/New York, Kluwer Law
International, 2004, p. 149.

20 Hang Song M, « [ bR S H U B K I FI AT », (1a reconnaissance et I’exécution de la sentence
arbitrale internationale commerciale), Law Press China, 2000, p. 21.

51 Chen An, « [EFRZ 548 M» (Le journal du droit économique international), volume 2, Law Press China, p.
495-497.

2 Jusqu’a 1991, il y avait environ 600 sentences arbitrales rendues par la CIETAC depuis son établissement.
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aupres de tribunaux chinois, toutes les demandes ont été homologuées par le juge

national®.

Le systeme de double notification présente une volonté d’assurer au maximum
’exécution d’une sentence arbitrale étrangére. A I’inverse du droit francais, il n’y
a pas de moyen de contester la décision de la Cour Populaire Supréme en Chine:
une fois que la haute juridiction a rendu une décision du refus de 1’exécution ou
I’accepte de 1’exécution, clle devient définitive. Cette solution prive les parties

254 . o . .
17", c’est aussi un héritage de la place plus prononcée du pouvoir

d’un droit d’appe
judiciaire dans l’arbitrage en Chine et qui confirme le fait que la décision
juridictionnelle bénéficie d’une valeur supériecure. Le systéeme de la double
notification suscite beaucoup de critiques dans la doctrine chinoise ?*°. 1l
conviendrait de s’inspirer de la méthode francaise, qui a prévu toujours une

possibilité de I’appel contre I’ordonnance refusant 1’exequatur.

2. Faut-il annuler la procédure de refus de [’exécution d’une
sentence?

183. Comme nous I’avons évoqué, le paradoxe existe dans les deux voies de recours
contre I’exécution des sentences internes et des sentences comportant un élément
d’extranéité. Les parties peuvent choisir les deux moyens : la procédure du refus

de ’exécution de la sentence ou ’annulation de la sentence.

Nous proposons une primauté de la demande de I’annulation d’une sentence sur la
demande de refuser 1’exécution. La principale raison de cette primauté est de
garantir le droit de la partie gagnante: la voie de recours de I’annulation est
ouverte pour les parties gagnantes et perdantes, contrairement au refus de
I’exécution qui n’est ouvert que pour la partie perdante. Par ailleurs, 1’annulation
d’une sentence est une décision de déni radical dans le lieu ou la sentence a été

rendue. L’ordonnance du refus de 1’exécution est juste une décision qui empéche

258 |_es enquétes ont été envoyées a 310 tribunaux, y compris les cours populaires intermédiaires et les tribunaux
maritimes, dont 43 ont donné une réponse, (la plupart des tribunaux n’ont jamais re¢u la demande de I’exécution
d’une sentence arbitrale étrangére).

2% Xiangquan QI, « Sf [ #1186 B U R A6 », (La reconnaissance et |’exécution de la sentence arbitrale
étrangere), op.cit., p.413

%5 Ibid.
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I’exécution dans le pays ou la demande a ¢été formée, elle n’influence pas

I’efficacité de la sentence dans autres pays®>®.

La Chine a confirmé la nécessité de la procédure de I’annulation de la sentence
aprés une longue discussion jusqu’a I’année 1994. Finalement le régime de
demande de I’annulation a été gardé dans la loi sur I’arbitrage de 1994%’. Si la
procédure de demande d’une annulation est indispensable, la question qui se pose
est de savoir, en matieére des sentences internes, s’il faut annuler la procédure du
refus de I’exécution®®? Au regard des sentences internes, certains auteurs chinois
ont proposé d’annuler la procédure du refus de I’exécution, sur le fondement des

. \ frrgs 259
inconvenances du systéme de 1’exécution”™.

184. Premiérement, I’efficacité de la sentence a été mise en question, selon ’article
237 de la LPC, et I’article 58 de la loi sur I’arbitrage de 1994, une sentence
affectée de griefs tels que « la partie adverse a dissimulé des preuves qui sont
susceptibles d’affecter I'impartialité de |’arbitrage”, et “Au cours de [’arbitrage,
[’arbitre a demandé ou a accepté des pots-de-vin, a commis des infractions pour
son intérét personnel, ou a distordu les lois pertinentes », faisant partie du cas du
refus de I’exécution. Ce qui s’agit non seulement de vérifier la régularité de la
sentence, mais aussi le fond de la sentence, qui est contraire au principe de non

révision au fond d’une sentence arbitrale.

185. Deuxiemement, le conflit de juridiction pose des problemes. Par exemple, si
une partie demande 1’exécution d’une sentence aupres du tribunal dans le ressort
ou le défendeur a son domicile, et que parallelement, le droit chinois permet a la
partie de faire la méme demande auprées du tribunal dans le ressort duquel est
située la propriété du défendeur. Si le premier tribunal a rendu une décision du

refus de ’exécution, mais le deuxiéme tribunal a admis 1’exécution de la sentence,

26 in Yifei, « I RHUEIIERE 5525 (Le droit et la pratique de Iopposition d’une sentence arbitrale),
Wuhan University Press, 2009, p. 308.

57 7hao Jian, « [E R 3l #8077 % £ (Le contrdle judiciaire de la sentence international commerciale),
Pékin, Law Press China, 2000, p. 242-243.

%8 Song Lianbing, « [ B i 254 3 & 3 BUHTF 58 » (Les recherches sur la juridiction de D’arbitrage commercial
international), Pékin, Law Press China, 2000, p. 249-250.

9 Feng Baiyou, Wang Luhai, « 724 J% %t py [ ffr e 8 e R F B4 (0 71 96 08 B il 5 » (La nécessité de
I’annulation du systéme du contréle judiciaire concernant la procédure “ refus de 1’exécution” pour la sentence
interne), Vol.1, Pékin, Zhongxin Press, 2005, p. 31-35.
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dans ce cas-la, la contradiction de 1’exécution entre les endroits différents est

inévitable?®,

186. Troisiemement, le dualisme des voies de recours pourrait rendre la procédure
dilatoire. Concernant les sentences internes, les parties ont la possibilité d’exercer
deux voies de recours, soit une demande d’annulation auprés du tribunal chinois,
en méme temps, la partie perdante peut s’opposer a 1’exécution dans la procédure
de I’exécution. Ou a I’inverse, le droit chinois n’interdit pas la double procédure,
soit une demande du refus de 1’exécution d’abord et une demande d’annuler la
sentence ensuite, ou les demandes des deux voies de recours en méme temps. Ce
qui pose un probléme de I’abus du droit de recours pour une partie qui veut juste

ralentir 1’exécution.

187. Concernant les sentences comportant un élément d’extranéité, les articles 70 et
71 de la loi sur I’arbitrage de 1994 précisent les deux voies de recours contre la
sentence: le juge peut annuler une sentence comportant un élément d’extranéité
opposée par la partie gagnante ou partie perdante selon 1’article 70, il peut aussi
refuser ’exécution de celle-ci a la demande de la partie perdante selon 1’article
71. Nous constatons que les deux articles ne sont pas cohérents, le droit chinois ne
prévoit pas une hiérarchie entre les deux voies de recours. Aux yeux de certains
auteurs, la procédure de refus de 1’exécution devrait étre totalement absorbée par
la procédure de ’annulation de la sentence, et il serait nécessaire d’annuler la

procédure du refus®®.

Nous pensons que la procédure de refus de 1’exécution est raisonnable, il est
nécessaire de donner aux parties le droit de choisir leur propre procédure. Par
contre, le principe de I’autorité de la chose jugée doit étre respecté, autrement dit,
si une partie a déja formé un recours en annulation contre la sentence, une fois la
demande a été refusée par le tribunal, elle ne pourra pas former une demande du

refus de I’exécution sur le méme fondement de la procédure précédente, ou a

20 | in Yifei, « fhEFRFIHIER 5525 (Le droit et la pratique de I’opposition d’une sentence arbitrale),
Wuhan University Press, 2009, p. 309.

21 Feng Baiyou, Wang Luhai, « 724 J& [ %t py [ ffr e 8 e R F $AT 7 (0 71 96 0 B il )% » (La nécessité de
I’annulation du systéme du contréle judiciaire concernant la procédure “ refus de 1’exécution” pour la sentence
interne), Vol.1, Pékin, Zhongxin Press, 2005, p. 31-35.
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I’inverse. Cette idée est conforme a ’article 26 des interprétations de 2006 de la

CPS qui vise a éviter les procédures dilatoires??

188. En plus, il est mieux d’octroyer une primauté au recours en annulation sur le
refus de I’exécution, conformément a la pratique internationale. Il faut egalement
déterminer 1’étendue du contrdle judiciaire entre les deux procédures, parce qu’il
n’a pas de raison que la décision serait différente aupres des tribunaux différents

et les procédures différentes.

%21 >art. 26 des interprétations de 2006 de la CPS prévoit « si la demande de 1’annulation de I’exécution a été
refusée par le tribunal populaire, la partie demande par la suite, un refus de I’exécution sur les mémes
fondements, cette demande ne serait pas soutenue par le tribunal populaire ».
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Conclusion du Chapitre 11

189. Au stade de I’exécution, la plupart des sentences arbitrales sont exécutées
spontanément. Cependant, le soutien du juge étatique est nécessaire®®. En cas de
non-exécution volontaire de la sentence rendue par la partie condamnée,
I’exécution forcée doit étre recherchée. Il faut un accord du juge étatique pour
exercer une mesure de contrainte afin d’obtenir I’exécution forcée de la sentence
rendue par le tribunal arbitral et cette exécution forcée est soumise a une

procédure d’exequatur de la sentence.

S’agissant de la problématique des voies de recours et des procédures d’exécution
des sentences arbitrales, sur le plan général, il s’agit bien de remarques plus que
de critiques en France. Par contre, la procédure d’exequatur doit étre harmonisée
avec l’exercice d’un recours contre la sentence arbitrale dans certains points

comme nous avons relevé®®*,

190. La nouvelle réforme du droit frangais sur les voies de recours a pour I’objet de
renforcer 1’efficacité de 1’exécution de sentence. Notamment la suppression de
I’effet suspensif de 1’exécution de la sentence, la sentence peut étre

immédiatement exécutée avant I’expiration du délai d’appelZGS.

191. La Chine a fait des efforts pour moderniser les procédures, mais il y a des
lacunes qui nécessitent de les compléter, notamment sur 1’absence de voies de
recours contre la décision de la Cour Populaire Supréme sur le refus d’exécution
de la sentence étrangére. Concernant la dualité des voies de recours, une sentence
comportant un élément d’extranéité pourrait étre annulée ou refusée selon les
dispositions du droit interne différentes : cette divergence n’est pas satisfaisante et

il convient d’y remédier.

%3 p MAYER, « L’autonomie de ’arbitre international dans I’appréciation de sa propre compétence», RCADI
1989, spéc. n° 39, p. 36.

264\/ supra n°156.

265 Un garde-fou est prévu pour arréter ou aménager cette exécution immédiate par le premier président de la
cour d’appel ou le conseiller de la mise en état Il faut aussi remarquer que 1’étendue du controle exercé par le
juge de I’exequatur, qu’il s’agisse du président du tribunal de grande instance, ou du premier président ou du
conseiller de la mise en état devrait étre identique. V. aussi, Th. CLAY, « Liberté, égalité, efficacité: la devise
du nouveau droit frangais de I’arbitrage. Commentaire article par article», JDI, 2012, p. 443, spéc. p. 524;
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Conclusion du Titre |

192. Le renforcement de 1’attractivité de ’arbitrage international grace a la réforme
du droit d’arbitrage est nécessaire. L’application de la Convention de New York
pose rarement des difficultés dans les deux pays. En effet, I’exécution d’une
sentence arbitrale a vu toute sa procédure simplifiée, modernisée et semble donc
plus attractif que jamais. La tendance du contrdle exercé par le juge étatique est

au minimum.

Le juge de I’exequatur en France et en Chine ne contrdle pas le bien-fondé de la
décision étrangére rendue par 1’arbitre. A fortiori, il ne peut pas la modifier en y
ajoutant, par exemple, une condamnation au paiement de dommages-intéréts. Le
réle du juge investi du pouvoir de rendre exécutoire une sentence arbitrale est

strictement limité2%.

193. La France contr6le principalement la conformité apparente a 1’ordre public
international. Le juge étatique ne peut refuser d’accorder I’exequatur que si la
sentence arbitrale heurte manifestement 1’ordre public international. La tendance
est que le contrdle judiciaire est particulicrement favorable a 1’autorité et

I’efficacité de la sentence.

Seuls les cas prévus a I’article 1520 du CPC peuvent étre des motifs de refus de la
reconnaissance ou I’exequatur de la sentence arbitrale, les critéres sont ceux-ci de
I’annulation d’une sentence rendue en France en matiere d’arbitrage
internationale. Ainsi, sans avoir le pouvoir d’anéantir une telle sentence, la cour
d’appel pourra selon les mémes critéres en neutraliser les effets dans 1’ordre

juridique francais ou I’exequatur est requis pour toute exécution forcée. En vertu

%6 Selon les statistiques, de 2000 & 2007, 12 demandes de 1’exécution d’une sentence arbitrale étrangére ont été
refusées par les tribunaux chinois, dont 4 sont a cause de 1’expiration du délai, 5 concernant 1’absence ou
I’invalidité de la convention d’arbitrage, 1 concernant l’inexistence de propriété sur le territoire chinois, 1
concernant 1’irrégularité en procédure d’arbitrage, 1 concernant la composition du tribunal arbitral ne
correspond pas & la régle d’arbitrage. Discours fait par Wan Exiang, le président de la Cour Populaire Supréme
de Chine lors du Collogue « la cinquantaine de la promulgation de la Convention de New York en Chine »
organisé le 6 juin 2008 par CIETAC.
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de I’article 1488 du CPC, I’objet du controle exercé par le juge de I’exequatur ne

. . 1267
s’assure que la sentence ne risque pas d’étre annulée™ .

194. Le droit chinois prévoit que le juge national a le pouvoir de juger sur le fond le
contenu d’une sentence arbitrale interne, alors que concernant les sentences
étrangeres, le mécanisme de double notification vise a assurer l’efficacité de
I’exécution d’une sentence étrangere malgré certains critiques. La Chine limite les
cas d’ouverture du recours en annulation et les cas de refus d’exécution prévus
dans la LPC®®. Autrement dit, si une sentence étrangére ne contredit pas les
principes fondamentaux, les intéréts sociaux chinois et les cas prévus a I’article V
de la Convention de New York de 1958, elle pourra faire 1’objet d’une ordonnance
d’exequatur%g. En pratique, 1’exécution des sentences arbitrales étrangéres s’est
heurtée a des problémes au niveau du contr6le judiciaire, ce qui mérite d’étre

analysé dans le chapitre suivant.

%7 Contra, Ph, BERTIN, Le role du juge dans I’exécution de la sentence arbitrale, Rev. arb, 1983, p. 281, spéc.
n° 5, p. 2845.

268 1 >art. 27 des interprétations de 2006 de la CPS.

29 Qi Xiangquan, « SFE 2 # AR IR HATIE », (La reconnaissance et I'exécution de la sentence arbitrale
étrangere), op.cit., p.71.
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TITRE Il: LECONTROLE JUDICIAIRE DES SENTENCES
ARBITRALES ETRANGERES

195. Le juge francais presente la particularité de procéder a un contrdle analogue
des deux voies de recours. Il est susceptible de contrdler une sentence arbitrale
qui a fait I’objet d’une ordonnance d’exequatur ou d’un recours en annulation.
Selon certains auteurs, il est paradoxal que le juge de I’annulation procede a un
examen identique & celui opéré par le juge de ’exequatur®”. Le professeur P.
Mayer affirme que « 1’étendue du contréle ne doit pas étre identique dans les
deux séries d’hypothéses »*'%. Le controle des deux voies de recours contre une
sentence étrangére est strictement encadré par Darticle 1520 du CPC?"®. Les
l1égislations francaises sont plus favorables a I’exécution de la sentence que celles
de la Convention de New York, 1’application de la Convention est limitée en

France.

196. La Cour Populaire Supréme de Chine donne une interprétation importante en
2006 de la CPS en précisant que les cas d’ouverture du recours en annulation et
les cas de refus d’exécution sont prévus dans 1’article V de la Convention de New
York de 1958%". Les cinq cas d’ouverture de 1’article 1520 du recours contre la
sentence sont pareils que les vices prévues par la Convention de New York, ce qui
présente un intérét dans une perspective comparatiste. Une analyse au cas par cas

est nécessaire.

Les motifs opposables a la sentence peuvent étre retenus d’office par le jugezm,

d’autres uniquement a la requéte de la partie défenderesse. Nous proposons de

20 _x. TRAIN, « Reconnaissance et exécution des sentences arbitrales étrangéres : le droit francais au prisme
de la Convention de New York », RIDC, 2014, p. 249, n°11.

27p, MAYER, « La sentence contraire a I’ordre public au fond », Rev. Arb., 1994, p. 615, n°10.

22 Sous P’art. 1502 ancien CPC, v. Paris, 18 mars 2004, Rev. arb. 2004, p.917, note J.-Y. GARAUD et R.
ZIADE.

2181 "art. 27 des interprétations de 2006 de la CPS.

2 Un auteur francais propose « Lorsque les intéréts publics sont en jeu, la régle de conflit doit &tre soulevée
d’office par le juge, indépendamment du comportement des parties, soit le droit indisponible. A I’inverse, des
lors que seuls des intéréts privés sont en jeu, le juge n’est pas tenu de soulever la régle de conflit d’office, soit
le droit concerné est disponible ». Jérémy JOURDAN-MARQUES, «Le contréle étatique des sentences
arbitrales internationales », sous la direction de Thomas CLAY, these dactyl., Université de Versailles St-
Quentin-en-Yvenlins, 2014, n°311, p. 182.
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comparer les cas d’ouverture du recours contre une sentence étrangere en deux

catégories: d’un coté, le controle judiciaire initié par les parties (Chapitre I) et de

I’autre, le contrdéle judiciaire sur les motifs relevés d’office par le juge 275

(Chapitre 11).

2™ En matiére d’arbitrage, trois intéréts distincts sont identifiables: le premier est celui des parties a I’arbitrage,
le deuxieme est celui des ordres juridiques avec lesquels la sentence a des points de contact. Le troisieme est
celui des tiers a 1’arbitrage. Cependant, s’agissant de la troisiéme catégorie d’intéréts, les tiers sont exclus des
voies de recours propres a I’arbitrage, ce qui ne peut pas entrer dans notre analyse. Cette catégorie des motifs
est assimilable aux intéréts publics, mais le droit de I’arbitrage ne semble pas connaitre une telle distinction en
I’état actuel. V. J. BILLEMONT, « La liberté contractuelle a 1’épreuve de ’arbitrage », préf. Ch. JAMIN,
LGDJ, coll. Bibli. de droit privé, 2013, n°45.
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Chapitre I: Le contr6le judiciaire soulevé par les parties

197. Les moyens tirés de 1’article V.1 de la Convention de New York doivent étre
examinés par le juge national. Il s’agit du contréle judicaire sur la validité de la
convention d’arbitrage (Section I), du caractére contradictoire de la procédure
(section II), du dépassement des termes de la convention d’arbitrage (Section III),
de la régularité de la composition du tribunal arbitral (section 1V) et enfin sur une
sentence annulée ou suspendue dans I’Etat d’origine (section V). Chaque cas
d’ouverture vise une pluralité de griefs. Elle est de nature a accroitre la qualité de
I’arbitrage en encourageant les arbitres a rendre une sentence de la meilleure

qualité possible.

Section I: L’invalidité de la convention d’arbitrage

198. 11 appartient au juge national d’interpréter la portée de la convention
d’arbitrage et de vérifier si le tribunal arbitral a statué en 1’absence de convention
d’arbitrage ou en déduire, le cas échéant, les conséquences sur le respect de la
mission qui lui a été confiée. Selon les termes de I’article 1520.1° du CPC, le juge
frangais peut annuler une sentence : «le tribunal arbitral s’est déclaré a tort
compétent ou incompétent ». Cet article a été modifié par la réforme de 1’arbitrage
en 2011. L’ancien article envisageait ce moyen d’annulation de la maniére
suivante : « [’arbitre a statué sans convention d’arbitrage ou sur convention nulle

276

ou expirée » Cependant, ce changement de formule n’apporte pas de

277
([

changement substantie Celle-ci recouvre essentiellement les hypothéses

d’absence et de nullité de la convention d’arbitrage.

278 C’est le cas lorsqu’une sentence arbitrale a été rendue par un tribunal qui n’avait recu aucun pouvoir pour
trancher un litige entre les parties concernées, ou qui a statué sur le fondement d’une convention d’arbitrage qui,
soit ne couvrait pas le litige tranché, soit n’était pas opposable a 1’une des parties au litige. CA Paris, 26, oct.
1995, Rev. Arb., 1997, p.553.

217 3. BEGUIN, J. ORTSCHEIDT, Ch.SERAGLINI, « Un second souffle pour l’arbitrage, - Arbitrage
international — A propos du décret du 13 janvier 2011 », JCP G 2011, 467, n°32; Ch. JARROSSON et J.
PELLERIN, « le droit frangais de 1’arbitrage aprés le décret du 13 janvier 2011 », Rev. Arb. 2011, p.5, spéc.
n°71.
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199. La convention d’arbitrage doit, pour &tre valablement formée, satisfaire
d’abord certaines conditions (§.1). Nous étudierons ensuite le contrdle judiciaire
sur la validit¢ d’une convention d’arbitrage a travers 1’analyse de clauses

pathologiques (8.2).

8. 1. Un respect d’un formalisme minimum

200. La convention d’arbitrage, quelle que soit sa forme, compromis ou clause
compromissoire, doit étre établie selon certaines conditions de fond et de forme

pour étre valable.

Pour les conditions de fond de la convention, il faut principalement remplir deux

conditions: la capacité de compromettre et I’arbitrabilité du litige*™.

Pour la
premiére, aux personnes privées, elles reconnaissent qu’elles peuvent
compromettre sur les droits dont elles ont la libre disposition. Elles doivent avoir
la capacité de contracter ou la capacité de s’obliger librement?”®. La Convention
européenne de 1961 a affirmé la capacité de compromettre des personnes
publiques et déclare expressement que les personnes morales qualifiées de
personnes morales de droit public par la loi qui leur est applicable, ont la faculté

. . 2
de conclure valablement des conventions d’arbitrage®®.

201. Les regles matérielles adaptées au commerce international, en matiere de

capacit¢é a compromettre, l’objectif du droit international privé serait de

28 pour la validité d’une convention d’arbitrage en France, les conditions sont les suivantes : 1) la capacité et de
pouvoir de compromettre; 2) d’existence et de qualité du consentement donné a I’arbitrage; 3) de licéité de son
objet, ce qui met en cause 1’arbitrabilité du litige; 4) la forme et de preuve. V. Christophe SERAGLINI, Jérome
ORTSCHEIDT, « Droit de I’arbitrage interne et international», Montchrestien, Lextenso éditions, 2013, p. 513.
2% Quant a la Convention de New York de 1958, elle abandonne cette question a la loi qui, selon ’autorité
saisie d’une demande d’exequatur de la sentence, est applicable aux parties concernées. Cela signifie que
chaque Etat prend la régle qui lui convient et décide souverainement si son gouvernement, ses établissements
publics ont ou non la capacité de compromettre. Les législations distinguent normalement la capacité de
compromettre des personnes privées de celle de I’Etat et des personnes publiques. Pour les personnes privées,
elles reconnaissent qu’elles peuvent compromettre sur les droits dont elles ont la libre disposition, Ou il faut
encore qu’elles ont la capacité de contracter ou la capacité de s’obliger librement. L’art. V. 1.a de la Convention
de New York.

20y Art. V. 1(a) de la convention européenne de 1961 sur I’arbitrage commercial international. Cette question
de la capacité de compromettre de personnes publiques étant devenue de premier plan aprés la deuxiéme guerre
mondiale, une conférence de la Chambre du Commerce Internationale de juin 1946 a adopté que nulle objection
de principe ne pouvait, sur le plan international, s’opposer a ce qu’un Etat soumette une contestation ou il est
intéressé, a I’arbitrage, la convention européenne de 1961 a affirmé cette idée.
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restreindre les possibilités d’opposer au cocontractant le défaut de pouvoir du
signataire de la convention d’arbitrage®. Cette proposition tend, dans les années

récentes, & recevoir un écho favorable dans la jurisprudence francaise .

202. Pour la deuxiéme, I’arbitrabilité concerne la question de savoir si un litige est
susceptible d’étre réglé par I’arbitrage en vertu du droit applicable. Pour cette
question, nous allons les analyser dans la partie suivante®®®. Dans la pratique, les
problémes de capacité et de pouvoir sont rarement évoqués pour faire obstacle a la
validité de la convention d’arbitrage. Nous nous concentrerons sur la question de

la forme d’une convention d’arbitrage.

203. L’exigence de 1’écrit découle pour ’essentiel de I’article II de la Convention
de New York. Cette exigence de forme a été reprise par la Convention européenne
de 1961 et par ’article 7 de la loi-type de la CNUDCI sur 1’arbitrage commercial

international®*

. En droit comparé¢, la question de la validité formelle d’une clause
compromissoire divise les juridictions nationales. Certains tribunaux exigent
toujours un écrit au sens strict de 1’alinéa 2 de I’article II de la Convention de
New York qui en fait une condition de validité (ad validitatem)?®*® de Ia
convention d’arbitrage. D’autres la prévoient en tant qu’une condition de preuve

(ad probationem)®®®.

Cette exigence d’un écrit est considérée comme une preuve de la manifestation de
la volonté des parties. Toutefois, elle n’est pas exactement conforme aux usages
actuels du commerce international a 1’époque ou les échanges informatiques
prédominent. La France (A), ainsi que la Chine (B), retiennent un refus ou un

assouplissement de cette exigence d’un écrit.

281 \/_ sentence CCI n° 5065 (1986), JDI 1987, p. 1039, spéc. P. 1043, obs. Y. DERAINS ;

%82 Christophe SERAGLINI, Jérome ORTSCHEIDT, « Droit de I’arbitrage interne et international»,
Montchrestien, Lextenso éditions, 2013, p. 518.

23\ infra, n°374 et s.

284 Rapport de la Commission des Nations Unies pour le droit commercial international sur les travaux de sa 39e
session, consultable sur: http://www.uncitral.org/uncitral/fr/commission/sessions/39th.html.

28 par exemple: le titre VII du Livre IV du Code de procédure italienne, inspiré par la nouvelle loi italienne du
2 févier 2006, exige toujours 1’écrit, a peine de nullité, & un compromis ou une clause compromissoire, sans
distinction entre I’arbitrage interne et I’arbitrage international. C. Giovannucci-Orlandi, « La nouvelle
réglementation italienne de 1’arbitrage aprés la loi du 2 févier 2006», Rev. Arb., 2008, p. 19-30.

%6 par exemple: L’article 1021 du CPC néerlandais (WBR) de 1986 dispose que « la preuve de la convention
d’arbitrage est fournie par écrit». L’article 178, alinéa, ler LDIP suisse tient pour suffisant que la convention
d’arbitrage soit « passée par écrit» sans exige qu’elle soit signée. Voir également 1’article 1677 du Code
Judiciaire Belgique.
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A. Le manquement de ’exigence de forme ad validitatem en droit
francgais

204. Certains auteurs francais considérent que le systéme juridique francais reste
fondamentalement consensualiste par l’esprit287. L’article 1108 du Code civil
francais ne pose aucune condition de forme nécessaire a la validité du contrat. Le
silence de la loi signifie que cette forme est laissée a la liberté des parties?®®,

En droit francais, le consentement est a la fois nécessaire et suffisant pour que la
convention d’arbitrage soit valable. La faveur envers I’arbitrage conduit a garder
la primauté du consensualisme afin d’assouplir les exigences des conditions de
validité de la convention d’arbitrage. Par conséquent, le formalisme est atténué ou
absent. De nombreux arréts rendus par la Cour d’appel de Paris ont pris la
position d’écarter I’application de la forme écrite dans I’arbitrage international®”.
L’arrét sidermetal®® du 24 février 2005, rendu par la Cour d’appel, réaffirme
clairement que « la convention d’arbitrage international n’obéit a aucune régle de

forme, mais un principe de validité qui repose sur le seul accord de volonté des

parties ».

La nouvelle réforme de 2011 a accordé que la non-désignation de certaines
mentions ne serait plus rendre la nullité de la convention d’arbitrage. Toutefois,
I’exigence de la forme écrite a été gardée en arbitrage interne®. Par contre, dans
le domaine de I’arbitrage international, le nouvel article 1507 supprime toute
exigence de forme. La convention d’arbitrage n’est soumise a aucune condition de

forme.

%7 FLOUR Y. et GHOZI A., « Les conventions sur la forme », in Le formalisme. Journée J. Flour : Rép.
Défren., 2000, pp. 911-928, spéc., n° 40.

288 3. Flour, « Quelques observations sur le renouveau du formalisme en droit francais», Le droit privé au milieu
du XXe siecle, Etudes offertes a Georges Ripert, R.Pichon et R. Durand-Auzias, 1950, t. 2, p. 139 et s.

29 ggciété V 2000, Rev. Arb. 1996.245, note Ch. Jarrosson; Centro Stoccaggio Grani, Rev. arb. 1993.273, note
P. MAYER; JDI, 1993.140, note B. Audit.

20 CA Paris, 24 février 2005, Société Sidermental SRL c¢/ société Arcelor International Export, Rev. Arb.,
2006.210.

211 ¢ nouvel article 1443 dispose qu’a peine de nullité, la convention d'arbitrage est écrite. Elle peut résulter
d'un échange d'écrits ou d'un document auquel il est fait référence dans la convention principale.
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205. Les clauses type d’arbitrage. Le régime juridique de la convention
d’arbitrage est dominé par le principe d’indépendance, c’est-a-dire le principe
d’autonomie. La Cour de cassation a reconnu le principe d’autonomie de la clause
par rapport au contrat principal dans I’arrét Gosset du 7 mai 1963%%, cette
reconnaissance a été longtemps réticent par le juge francais®®. Il faut attendre
’arrét Dalico®® en 1993 pour que la Cour de cassation déclare que la clause

compromissoire soit indépendante juridiquement du contrat principal.

206. La convention d’arbitrage est différente selon les centres d’arbitrage. A titre
d’exemple du modele de clause compromissoire de la Chambre Arbitrale
Internationale de Paris®®®, nous constatons que le droit francais a adopté une
approche consensualiste: le consentement réel et précis des parties de soumettre
leur litige & 1’arbitrage est la condition essentielle de la validité de la convention

d’arbitrage. Dans la plupart des cas, la contestation de la validité de la convention

2 Cjv. 1", 7 mai 1963, Gosset, JCP 1963, 1, 13405, note B. GOLDMAN.

298 \/. notamment J. —P. ANCEL, « L’actualité de I’autonomie de la clause compromissoire », in Travaux Com.
Fr, DIP 1991-92, p.75.

24 Ciy. 1", 20 déc. 1993, Dalico, JDI 1994, p. 432, note E. GAILLARD.

2% Créée en 1926, c’est aujourd’hui le plus ancien centre d’arbitrage en activité en France. Prés de 40.000
litiges touchant aux activités du monde du commerce et de I’industrie, ont été tranchés grace a son intervention,
ce qui en fait une organisation de notoriété internationale. Son modele de la clause compromissoire et celui du
compromis sont les suivants:

Modéle de Clause Compromissoire:« Toute contestation survenant a 1’occasion du présent contrat sera résolue
par arbitrage sous 1’égide de la CHAMBRE ARBITRALE INTERNATIONALE DE PARIS, conformément a son
Réglement que les parties déclarent connaitre et accepter ».

Mod¢le de compromis d’arbitrage:

Entre les soussigné(e)s:

La société X... (raison sociale et adresse).

La société Y... (raison sociale et adresse).

Il a été préalablement exposé ce qui suit :

(Exposer sommairement les faits donnant lieu a litige et d’une maniére trés précise 1’objet méme du litige. Si les
parties ne peuvent convenir d’un exposé conjoint, chaque partie devra alors exposer sa propre version du litige).
En conséquence, les parties sont convenues par le présent compromis d’arbitrage de soumettre ce litige a la
Chambre Arbitrale Internationale de Paris qui interviendra conformément a son Réglement que lesdites parties
déclarent connaitre et accepter.

Les arbitres auront a résoudre les points suivants: (préciser nettement la mission des arbitres)

Sur la demande la société X...

Sur la demande la société Y...

Les parties désignent (éventuellement) les arbitres suivants :

Pour la Société X : Monsieur ......

Pour la Société Y : Monsieur ......

Fait en trois exemplaires

a Paris le

Signature de chaque partie.
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d’arbitrage reléve des questions du consentement a 1’arbitrage. Ainsi, les
méthodes employées pour interpréter la convention d’arbitrage sont trés
importantes pour trouver le consentement réel des parties. Le droit francais a
choisi un critere le moins restreint pour le formalisme de la convention

d’arbitrage.

B. L’assouplissement de forme écrite en droit chinois

207. Le droit chinois applique le principe de 1’autonomie des parties. L’article 56
des PGDC dispose que « sauf les actes dont la loi exige une forme déterminée, un
acte juridique peut étre sous la forme écrite, orale ou d’autres forme »*®. Cette

position est retenue par la loi sur les contrats®®’

. De méme, en droit commun
chinois, les conditions de validité d’un acte juridique sont prévues par [’article 55
des PGDC : « Tout acte civil doit satisfaire aux conditions suivantes: 1) les parties
ont la capacité de conclure un tel acte; 2) La manifestation de la volonté doit étre
réelle; 3) la convention n’est contraire ni a la loi, ni aux intéréts publics et

sociaux ».

208. Nous ne trouvons pas une exigence formelle au regard de la condition de
validité d’un acte juridique en droit civil. En matiére d’arbitrage, aucune reégle
particuliére sur les conditions de validité de la convention d’arbitrage n’est
énoncée dans la loi sur D’arbitrage. Les conditions de validité de la convention
d’arbitrage sont identiques pour ’arbitrage international et I’arbitrage interne. Le
consentement a 1’arbitrage est considéré comme une condition essentielle de la

validité d’une convention d’arbitrage.

Cependant, le seul consentement a ’arbitrage n’est pas suffisant pour valider une
convention d’arbitrage en droit chinois. Le droit chinois exige toujours une forme
écrite afin d’attester la volonté des parties de se soumettre a I’arbitrage, méme il a
¢largi I’interprétation de cette forme écrite. En vertu de ’article 16 de la loi sur

I’arbitrage, il peut s’agir de « toute autre forme écrite », de 1’accord de soumettre

2% pour voir les détails des Réglements d’arbitrage des principaux centres d’arbitrage asiatiques, voit I’ Annexe
I1.

271 ’art. 10 de la loi sur les contrats du 15 mars 1999 dispose que « le contrat peut étre formé sous la forme
écrite, orale ou d’autres formes ».
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le litige a l’arbitrage. En 1’absence de précisions a propos du terme « d’autres
formes écrites » dans la loi sur I’arbitrage de 1994, il convient de chercher des

solutions dans les dispositions du droit commun.

209. L’article 11 de la loi sur les contrats du 15 mars 1999 énonce que les courriers
et les données électroniques®®®, soit toute forme qui peut tangiblement attester
I’existence de son contenu est comprise dans la forme écrite. Les tribunaux
chinois ont précisé également ce sens dans une interprétation jurisprudentielle: La
Cour supérieure de Shanghai a publié un « Avis sur la mise en ceuvre de la loi sur
I’arbitrage du 31 aott 1994» le 31 janvier 2001. L’article 1 de cet avis concernant
I’interprétation sur « d’autres formes écrites », il dispose que « d’autres formes
écrites d’une convention d’arbitrage incluent les courriers, télex, télégraphes,
[’échange des données électroniques, ou tout autre document numérique, pourvue
qu’elle manifeste la volonté des parties de soumettre leurs litiges contractuels,

nés ou a naitre, a l’arbitrage ».

L’article 1 des interprétations de 2006 de la CPS a confirmé cette solution.
L’article 1 de ladite interprétation reprend quasiment la méme formule que
I’article 11 de la loi du 15 mars 1999 sur les contrats. Un méme sens de cette

définition peut se trouver dans le réglement d’arbitrage 2015 de la CIETAC 2%

L’article 16 de la loi sur I’arbitrage de 1994 dispose que la convention d’arbitrage
est la convention par laquelle les parties s’accordent de soumettre a 1’arbitrage
tout différend existant ou futur découlant de leur rapport juridique. La convention
d’arbitrage comprend la clause compromissoire contenue dans un contrat ainsi que
le compromis d’arbitrage séparé du contrat principal, convenu par écrit ou par
d’autres formes écrites avant ou aprés 1’apparition du litige. Pour étre valide la

convention d’arbitrage doit posséder les trois éléments suivants: 1) I’expression

2% 1 ’art. 1 précise qu’ « une convention d’arbitrage sous d’autres formes écrites comprend le contrat écrit, les
courriers et les données électroniques (télex, télégraphes, fax, commutations de données électroniques et e-
mails) toute forme qui atteste la volonté de se soumettre a 1’arbitrage ».

29 1| est évident que la rédaction de la clause compromissoire joue un rdle déterminant dans le cadre de la
solution de différends appelés a étre soumis a un arbitrage en Chine, ainsi que pour la solution de différends
internationaux soumis a arbitrage et dont les sentences auraient a étre exécutées en Chine. Aux termes de
I’article 5, alinéa 2, il définit que une convention d’arbitrage est une clause compromissoire d’un contrat conclu
entre les parties ou toutes autre forme d’accord écrit soumettant la résolution des différents a I’arbitrage, une
convention d’arbitrage est écrite si elle est contenue dans un document sous forme tangible tels qu’un contrat,
une lettre, un télégramme, un télex, un fax, un EDI, ou un email.
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formelle des parties de recourir a I’arbitrage, 2) les différends devront étre soumis
a I’arbitrage, 3) la désignation d’une institution d’arbitrage. Par ailleurs, dans
certaines conventions d’arbitrage, le cas échéant, il faut attirer I’attention sur les

éléments souhaitable d’y voir mentionnés®®.

210. L’article 18 de la loi prévoit que si les questions soumises a ’arbitrage ou la
désignation de I’institution d’arbitrage ne sont pas stipulées dans la convention
d’arbitrage ou si les dispositions y relatives ne sont pas assez claires, les parties
peuvent conclure un accord supplémentaire. Si les parties ne parviennent pas a un

accord supplémentaire, la convention d’arbitrage n’est pas valide.

211. Les clauses type d’arbitrage. Dans les dispositions des interprétations de
2006 de la CPS®™, la Cour supréme apportait quelques clarifications importantes a
I’égard de la loi sur I’arbitrage. Elle a voulu donner une interprétation homogéne
de certaines dispositions de la loi sur 1’arbitrage de 1994 en octroyant une priorité
aux interprétations contenues dans ce texte par rapport a celles données dans ses
précédentes décisions jurisprudentielles ?. Ces nouvelles régles interprétatives

s’appliquent tout aussi bien aux arbitrages internes qu’internationaux.

A titre d’exemple, la clause type d’arbitrage prévue par la CIETAC?® fait I’objet

d’éviter toute insécurité juridique concernant les clauses d’arbitrage. Ainsi, les

%0 _ |a désignation des arbitres

Certaines clauses d’arbitrage fixent les arbitres, s’agissant de la désignation des arbitres de nationalité étrangére
aux parties, il y a une nécessité que le président du tribunal arbitral soit d’une nationalité étrangere aux parties
selon les pratiques internationales.

- la loi applicable

Le recours a une loi étrangére n’est pas toujours le plus adapté, car en cas de contentieux, si la sentence doit étre
exécutée en Chine, méme s’agissant d’une sentence rendue par une institution d’arbitrage chinoise, les décisions
rendues en application d’un droit étranger peuvent soulever des difficultés d’interprétation, voire
d’incompatibilité.

- la langue de I’arbitrage

Ca ne signifie pas que la langue de I’arbitrage est la plus importante, mais bien celle qui doit faire foi pour
I’interprétation de la clause compromissoire.

Cela étant, pour la bonne compréhension du déroulement de I’arbitrage, il est préférable d’en préciser la langue.
- la procédure applicable

Par exemple: la procédure de la CIETAC est étroitement menée par le secrétariat de la CIETAC, ce qui apporte
un certain confort, mais peut poser certaines difficultés.

En matiere d’arbitrage, les Régions Administratives Spéciales en Chine sont considérées comme parties
étrangeres a 1’égard des citoyens de Chine Continentale.

U (e NREBE S TiE A Ch e N RIERTE M%) 25T W U @) (Les interprétations de certaines
questions relatives a I’application de la loi sur 1’arbitrage de la République populaire de Chine), Ces
interprétations sont promulguées le 26 décembre 2005 par le Comité d’adjudication de la Cour Populaire
Supréme, entrées en vigueur le 8 septembre 2006.

%02 Texte en anglais “Any dispute arising from or in connection with this Contract shall be submitted to the
China International Economic and Trade Arbitration Commission for arbitration which shall be conducted in
accordance with the Commission’s arbitration rules in effect at the time of applying for arbitration. The arbitral
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parties ayant inclu dans leur contrat la clause type ou toute clause standard
suggérée par les autres institutions d’arbitrage n’ont plus a craindre une

annulation de leur clause compromissoire par les juges nationaux.

212. Nous constatons que le droit francgais ne pose aucune exigence de forme ad
validitatem a I’arbitrage commercial international. Une seule volonté concordante
des parties de soumettre leurs différends a 1’arbitrage suffit a rendre la convention
valable. En ce sens, elle apparait plus libérale que la position de la Convention de

New York®®,

Du c6té chinois, d’une part, le droit chinois prescrit la forme écrite comme une
condition de validité de la clause compromissoire, tant en arbitrage interne
qu’international. D’autre part, il a donné aussi un sens large a 1’écrit. Elle prend
en compte 1’évolution technologique des moyens de communication. Cette
interprétation étendue démontre une volonté manifeste de [’autorité judiciaire

supréme de s’aligner sur la tendance de la pratique internationale.

213. La question est de savoir si les exigences de forme doivent étre respectées, ou il
y a une prédominance du consensualisme, soit a la recherche de la réalité du
consentement des parties. Il parait que le droit francais ainsi que le droit chinois
ont adopté cette approche consensualiste: la condition essentielle de la validité de
la convention d’arbitrage est le consentement réel et précis des parties de
soumettre leur litige a [’arbitrage. En réalité, les principes d’interprétation
appliqués a la convention d’arbitrage sont notamment ceux de la bonne foi, de

304

Ieffet utile, contra proferentem®® et in favorem validitatis®®. Le droit chinois et

le droit frangais sont plutét concordants sur ce point.

award is final and binding upon both parties.” The parties may also stipulate the following matters in the
arbitration clause: the place of arbitration and/or hearing; the language of arbitration; the number of arbitrators;
the nationality of arbitrators; the method of selection of arbitrators; the applicable law of the contract; and/or
the application of general procedure or summary procedure.

%3 Cass. Civ. 1", 7 juin 2006, Copropriété maritime Jules Verne et autre ¢/ American Bureau of Shipping et
autre (ABS), Rev. Arb., 2006.945, note E. Gaillard.

%41 ’interprétation contra proferentem est « L’interprétation effective des conventions d’arbitrage », est trés
largement admis dans la jurisprudence arbitrale internationale. Une sentence arbitrable CCl a précisé que
« lorsque les parties insérent une clause d’arbitrage dans leur contrat, on doit présumer que leur intention a été
d’établir un mécanisme efficace (an effective machine) pour le réglement des litiges visés par la clause
d’arbitrage » Sentence CCIl n° 2321 (1974), JDI, 1975.938, obs. Y. Derains.

%05 1 ¢ principe d’interprétation contra proferentem, soit la convention doit étre interprétée contre celui qui a
rédigé la clause obscure ou ambigué. « Dans le doute la convention s’interpréte contre celui qui a stipulé et en
faveur de celui qui a contracté I’obligation ». Article 1162 C. civ. francais.
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8.2. La prédominance de consensualisme sur le formalisme

214. Cette prédominance du consensualisme est due au triomphe du consensualisme
en droit de I’arbitrage commercial international. Il est raisonnable de classer le
droit chinois dans la catégorie des pays ayant adopté le consensualisme pour la
validité de la convention d’arbitrage. Néanmoins, ce libéralisme est tempéré par

des conditions plus strictes sur le consentement a 1’arbitrage.

Les clauses compromissoires pathologiques sont des clauses qui présentent un
vice susceptible de faire obstacle au commencement de 1’arbitrage. Dans la
pratique, ces types de clauses sont courants. Nous proposons d’étudier les cas des
clauses compromissoires pathologiques pour mieux comparer les deux systemes

juridiques frangais (A) et chinois (B).

A. Le libéralisme par le critere de consensualisme en droit francais

215. Le droit frangais est libéral envers 1’arbitrage international en admettant le
consentement a 1’arbitrage comme le seul critere d’appréciation de la validité de

la convention d’arbitrage.

216. En revanche, il est moins libéral en matiere d’arbitrage interne selon les
anciennes dispositions du CPC, ce qui impose des conditions plus strictes sur le
contenu de la convention d’arbitrage®®. Depuis la nouvelle réforme de 2011, la
non-désignation de certains mentions ne rendait plus la nullité de la convention
d’arbitrage tant en maticre de 1’arbitrage interne qu’en matiere de 1’arbitrage

international *’ . Nous étudierons les cas des clauses compromissoires

%% Dans I’arbitrage institutionnel, les parties doivent choisir un centre d’arbitrage, acceptent les modalités de
désignation des arbitres contenus dans le réglement d’arbitrage. Pour [’arbitrage international, une telle
exigence n’est pas souhaitable. L’ancien article 1493 du CPC prévoit simplement que la convention d’arbitrage
peut désigner le ou les arbitres ou prévoir les modalités de leur désignation directement ou par référence a un
réglement d’arbitrage. Une telle disposition similaire se trouve a nouveau article 1444 du CPC. A défaut de
réglement d’arbitrage, le ou les arbitres ou les modalités de leur désignation, il est procédé conformément aux
dispositions des articles 1451 a 1454.

%7 En matiére de 1’arbitrage interne, selon ancien ’article 1443 du CPC, la clause compromissoire comme le
compromis doivent, sous peine de nullité, soit désigner les arbitres, soit prévoir les modalités de leur
désignation. La désignation des arbitres n’implique pas que leur nom soit précisé: il suffit qu’il n’a ait aucun
doute sur la personne de 1’arbitre. Le nouvel article 1444 prévoit que la convention d'arbitrage désigne, le cas
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pathologiques pour mieux comprendre & quel point le droit francais est favorable a

la validité de la convention d’arbitrage.

1. La désignation imprécise de [’institution d’arbitrage

217. Le droit frangais est inspiré par une politique de faveur a 1’arbitrage. Il tente
toujours de rechercher la volonté réelle des parties par voie d’interprétation et de
rendre ces clauses efficaces dans le cas de 1’imprécision des mentions dans la

convention d’arbitrage.

Dans un arrét rendu le 7 février 2002, la Cour d’appel de Paris a jugé que « en
1’état du principe d’autonomie de la clause d’arbitrage international, sous réserve
de I’ordre public, la volonté réelle des parties doit étre recherchée au regard,
d’une part, du principe d’interprétation de bonne foi qui implique de rechercher la
volonté réelle des parties au-dela du sens littéral des termes et de ne pas permettre
a I’une d’entre clles de se soustraire a des engagements librement consentis mais
exprimés de maniére maladroit; d’autre part, au regard du principe de 1’effet utile
selon lequel, lorsque les parties insérent une clause d’arbitrage dans leur contrat,
on doit présumer que leur intention a été d’établir un mécanisme efficace pour le
reglement des litiges visés par la clause compromissoire, enfin au regard du
principe d’interprétation, contre celui qui a rédigé la clause obscure ou

ambigué »>%,

L’interprétation de bonne foi s’applique dans ces cas, qui est aussi le principe

fondamental du droit du commerce international®®®

, Ce principe a été confirmé par
le biais de la sentence arbitrale®'°. Une décision rendue par la CCI a énoncé que
« lorsque les parties inserent une clause d’arbitrage dans leur contrat, on doit

présumer que leur intention a été d’établir un mécanisme efficace pour le

échéant par référence a un réglement d'arbitrage, le ou les arbitres, ou prévoit les modalités de leur désignation.
L’article 1508 prévoit également qu’en matiére internationale, la convention d'arbitrage peut, directement ou par
référence a un reglement d'arbitrage ou a des régles de procédure, désigner le ou les arbitres ou prévoir les
modalités de leur désignation.

%98 paris, Civ. 1% 7 février 2002, SA Alfac ¢/ société Irmac Importacao, Rev. Arb., 2002.413. Note Fouchard;
RTD com., 2002.659.

%9 F Osman, « Les principes généraux de la Lex Mercatoria», Paris, LGDJ, 1992, p. 19 et s.; Ph. Fouchard, E.
Gaillard, B. Goldman, op.cit., n® 476 et s.

%1% yang Caixia, « La validité de la convention d’arbitrage dans le commerce international (étude comparative)»,
Université Paris 1l Panthéon-Assas, 2008, p.317.
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311 La Cour d’appel de Paris

reglement des litiges visés par la clause d’arbitrage »
a appliqué le principe de bonne foi tout en contestant la compétence de I’arbitre

car la clause en question était ambigiie sur I’institution d’arbitrage®*2.

218. Nous constatons que la volonté commune prime sur le contenu de la
convention. Par contre, dans le cas ou la clause d’arbitrage désigne de maniére
impérative deux institutions d’arbitrage, la volonté cohérente des parties ne peut

pas se réunir. La sentence risque d’étre annulée®™.

2. La non-désignation de l’institution d’arbitrage — la clause
blanche

219. Concernant la non-désignation de I’institution d’arbitrage, une clause blanche
est celle qui ne précise en rien, ni directement, ni par référence a un reglement ou
a une institution d’arbitrage. Ce type de clause compromissoire est stipulé comme
par exemple « Le tribunal arbitral, siégeant a Paris, sera juge de sa propre

compétence et de la validité de la convention arbitrale »**,

En matiére d’arbitrage international, 1’article 1508 du CPC maintient la
possibilité, pour les parties, de ne pas désigner le ou les arbitres, ou de ne pas
prévoir les modalités de leur désignation. En arbitrage interne, dans 1’idée
d’alléger du formalisme, le nouveau texte de 2011 ne sanctionne plus par la

nullité une clause de ce type.

Une telle clause s’interpréte comme le déroulement d’un arbitrage ad hoc dans
lequel toute difficulté de constitution du tribunal arbitral sera tranchée par le
président du Tribunal de Grande Instance de Paris, demandée par la partie la plus

diligente en vertu de I’ancien article 1493 du CPC*" et par la personne chargée

%11 Sentence intérimaire rendue dans I’affaire n°2321, 1974. JDI, 1975. 938, obs. Y. Derains.

812 CA Paris, Civ. 1. 7 février 2002, SA Alfac c/ société Irmac Importacao, Rev. Arb., 2002.413. note
Fouchard, spéc., p. 424.

B3 Voir I’arrét CA Aix-en-Provence, 23 février 2006, Société UOP NV ¢/ SA BP France, Rev. Arb., 2006.479.
84 Com., 18 janv. 1994, Rev. Arb. 1994, p. 536, obs. Ph. FOUCHARD, rejetant le pourvoi formé contre Paris,
17 oct. 1991, Rev. Arb. 1992, p. 673, obs. Ph. FOUCHARD.

15 ’ancien I’article 1493 « Si pour les arbitrages se déroulent en France ou pour ceux a 1’égard desquels les
parties ont prévu I’application de la loi de procédure francaise, la constitution du tribunal se heurte & une
difficulté, la partie la plus 919" peut, sauf clause contraire, saisir le président du tribunal de grande instance de
Paris selon les modalités de 1’article 1457 ».
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d’organiser I’arbitrage ou le juge d’appui selon le nouvel article 1454 depuis
2011%°. Les nouveaux articles 1451 & 1454 visent & régler les difficultés relatives

a la constitution du tribunal arbitral.

220. La Cour d’appel de Paris a reconnu la validité d’une telle clause d’arbitrage en
déduisant des stipulations contractuelles de la volonté certaine de soumettre le
différend a 1’arbitrage. La difficulté de constitution du tribunal arbitral pouvant

étre tranchée par le juge d’appui ou par le centre d’arbitragegﬂ.

Par contre, si une clause ne comporte aucune précision de rattachement, soit par le
choix de siege, soit par celui d’une loi de procédure, elle devient inopérante car il
est impossible de déterminer la désignation des arbitres. Par exemple, une clause
stipulant que « tout litige découlant de [’interprétation du présent contrat sera
tranché par un tribunal arbitral siégeant dans un pays autre que celui dont
ressortit chacune des parties » n’est pas certaine de pouvoir étre validée par les

juges francais de procéder a la désignation des arbitres.

3. La clause compromissoire conclue dans des chaines de
contrats

221. Concernant I’application d’un groupe de contrats, par exemple, en cas
d’accord-cadre suivi d’opérations contractuelles d’exécution de cet accord, ou
lorsque les parties ont accepté d’exécuter un accord, y compris la clause
compromissoire®'?, se pose la question relative a la transmission de la convention
d’arbitrage aux ayants cause, c’est-a-dire des sujets de droit qui regoivent des
droits déja nés et qui leur sont transmis. Ces ayants cause ne sont pas parties

originaires a la convention d’arbitrage, qui sont indépendamment de leur volonté.

318 | e nouvel article 1454 de 2011 « Tout autre différend lié & la constitution du tribunal arbitral est réglé, faute
d’accord des parties, par la personne chargée d’organiser 1’arbitrage ou, a défaut, tranché par le juge d’appui ».
17 Christophe SERAGLINI, Jérome ORTSCHEIDT, « Droit de [’arbitrage interne et international»,
Montchrestien, Lextenso éditions, 2013, p. 254.

%18 Cass. com., 5 mars 1991 (Pepratx), Rev. Arb., 1992.66. Note L. Aynés.
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222. La cour de cassation a jugé que dans les chaines de contrats, la clause
d’arbitrage peut se transmettre avec I’action contractuelle®'®. Un arrét rendu le 27
mars 2007 a consacré la régle de 1’automaticité de cette transmission, que la
chafne de contrats en cause soit homogéne ou hétérogene®®. Elle a été reprise

ultérieurement?,

Si le décret embrasse I’hypothése d’un arbitrage portant sur une pluralité de
contrats, il reste silencieux sur les conditions d’extension de la clause
compromissoire dans ce cadre. S’agissant de [’extension de la clause
compromissoire dans les groupes de contrats, la jurisprudence a consacré par le
passé, I’extension en cas de pluralité de contrats liés entre eux en raison de leur
objet ou en raison de I’identité des parties®?2. Ces solutions reflétent toujours le

courant jurisprudentiel majoritaire.

223. S’agissant de 1’extension de la clause compromissoire dans 1’hypothése d’un
groupe de sociétés, la jurisprudence énonce que la convention d’arbitrage qui est
insérée dans un contrat international a une « validité et une efficacité propres »*%.
La jurisprudence est ensuite venue préciser que la clause d’arbitrage insérée dans
un contrat international « a une validité et une efficacité propres qui commandent
d’en étendre les effets aux parties directement impliqués dans [’exécution du
contrat des lors qu’il est établi que leur situation et leurs activités font présumer
qu’elles ont en connaissance de [’existence et de cette clause, stipulée

conformément aux usages du commerce international »**.

4. La validité des clauses combinées

%19 Cass. 1% civ., 6 févr. 2001 ( Peavy Company), Bull. Civ. I, n° 22; rapport 2001; BICC 2001.392; Rev. Arb.
2001.765.

%20 Cass. 1% civ., 27 mars 2007 ( Sté ABS), Bull. Civ. I, n°129; Rev. Arb. 2007.785, note J. El-Ahdad.

%21 par exemple: Cass. 1 civ., 17 nov. 2010, ( Sté Refcom Spa), Bull. Civ. I, n° 240; D. 2010.2935, obs. Th.
Clay.

%22 paris, 18 mars 1983, ( Quemener et Fils), Rev. arb. 1983.491, note J. Robert.

%28 Une validité qui commandent d’en étendre les effets aux parties directement impliquées dans I’exécution du
contrat dés lors qu’il est établi que leur situation et leurs activités font présumer qu’elles ont connaissance de
I’existence et de la portée de la clause d’arbitrage, bien qu’elles n’aient pas été signataires du contrat la
stipulant. Paris, 21 oct. 1983 (Isover-Saint-Gobain ¢. Dow Chemical France), Rev. arb., 1984.98, note A.
Chapelle; Clunet 1983, 899, obs. Y. Derains.

%4 paris, 30 nov. 1988, Rev. Arb.,1989.61, note P. —Y. Tschanz.
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224. 1l s’agit des clauses donnant en méme temps la compétence a une juridiction
étatique et a un tribunal arbitral. Une telle combinaison de compétence peut
paraitre contradictoire et conduire a la nullité de la clause et rendre la juridiction
étatiqgue compétente selon le droit commun.

325 du 12 décembre 2011, un contrat contenait une clause

Dans I’affaire Cavagna
prévoyant la constitution d’un tribunal arbitral ainsi qu’une clause attributive de
compétence aux tribunaux du siege. Le Tribunal de grande instance de Paris
s’¢était déclaré incompétent au motif que la clause attributive de juridiction avait
un caractére subsidiaire par rapport a la clause compromissoire. Le motif retenu
par le tribunal est que la clause d’arbitrage, clause de renonciation aux juridictions
étatiques devait primer sur la clause attributive de compétence qui dérogeait
seulement aux régles de compétence territoriales de I’ordre judiciaire. La Cour
d’appel de Paris a énoncé que «ces deux clauses sont manifestement
contradictoires, que contrairement a ce qu’a admis le premier juge la clause

attributive de juridiction ne présente aucun caractere subsidiaire par rapport a la

clause compromissoire »*?°,

Cependant, la Cour de cassation a cassé la décision de la Cour d’appel de Paris en
disant «qu’'en se déterminant ainsi, sans caractériser la nullité ou
linapplicabilité manifeste de la clause d’arbitrage, seules de nature a faire
obstacle a la compétence arbitrale pour statuer sur [’existence, la validité et
[’étendue de la clause compromissoire ». Cette idée correspond a la décision
rendue par la Cour d’appel de Paris le 29 novembre 1991, qui précisait que « la
clause attributive de compétence ne peut étre interprétée que comme une clause
convenue a titre subsidiaire de la convention d’arbitrage »327 Cette position a été

reprise dans un arrét du 22 novembre 2000%%,

825 paris, 1% ch., 12 déc. 2001, Th. Cavagna et autres ¢/ SCI La Chartreuse, indédit, RTD com., 2002, 659, note
E. Loquin.

%6 La Cour d’appel de Paris prévoit que « les intimées, qui reconnaissent I’existence de cette contradiction,
n’établissent pas que la commune intention des parties aurait été de se soumettre a ’arbitrage, le seul élément
qu’elles invoquent & cet égard étant la présence d’une clause d’arbitrage, suivant des modalités complétement
différentes d’ailleurs, dans un contrat d’affiliation signé antérieurement avec un tiers ». CA Paris, 1°°ch. C, 12
déc. 2001, Th. Cavagna et autres ¢/ SCI La Chartreuse, indédit, RTD com., 2002, 659, note E. Loquin.

%27 paris, 29 nov. 1991, Sté Distribution Chardonnet ¢/ sté Fiat Auto France, Rev. Arb., 1993. 617, note L.
Aynes.

82 Paris, 22 nov. 2000, L’Hamid Saadi et autres ¢/ Huan et autres, RTD com., 2001, 57.
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225. Dans un autre arrét en 2000, la Cour d’appel de Paris a fait droit a une clause
compromissoire qui prévoyait que « tous différends découlant du présente contrat
seront tranchés définitivement a Paris, suivant le réglement d’arbitrage de la
Chambre de commerce internationale (ou tribunal de commerce) par un ou

plusieurs arbitres nommées conformément ce réglement »**°

. La Cour d’appel de
Paris est ici parvenue a sauver la clause d’arbitrage en déduisant de son
interprétation la volonté certaine des parties de recourir a 1’arbitrage. Nous
constatons que les juges francais ne sont pas toujours bienveillants a 1’égard des
clauses compromissoires pathologiques, ce qui compte est la volonté réelle des

parties qu’ils recherchent.

B. Le consensualisme relatif de la validité d’une convention
d’arbitrage en droit chinois

226. Les clauses pathologiques ne sont pas bien accueillies en Chine. De maniére
implicite, les interprétations de 2006 de la CPS reconnaissent ’autonomie de la
clause d’arbitrage tout en donnant une priorité a I’autonomie de la volonté des
parties quant au choix du droit applicable pour déterminer la validité de la clause
d’arbitrage. Toutefois, la fagon de 1’appréciation du consentement des parties

n’est pas le libéralisme comme c’est le cas en France.

S’agissant de I’examen de la validité de la clause d’arbitrage, si les parties n’ont
pas fait de choix express sur la loi a appliquer, mais qu’elles ont précisé le lieu de
I’arbitrage, ’article 16 des interprétations de 2006 de la CPS prévoit que dans ce
cas, le droit applicable doit étre celui du lieu de 1’arbitrage. En I’absence d’accord
entre les parties sur le droit applicable a la clause d’arbitrage et en I’absence d’un
choix précis ou d’un choix ambigu sur le lieu de I’arbitrage, la loi applicable sera
celui du lieu de tribunal dans le ressort duquel la demande de 1’exécution
s’adresse. La problématique de la convention d’arbitrage en droit chinois est
souvent liée a la désignation de I’institution d’arbitrage. Les principaux types de

clauses pathologiques sont les suivants.

%29 paris, 25 oct. 2000, Sté Vivendi ¢/ J. Negre, inédit, RTD com., 2001, 58.
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1. La non-désignation de l’institution d’arbitrage

227. Labsence de la désignation d’une institution d’arbitrage est un grief essentiel pour
invalider une clause d’arbitrage. Par exemple, une clause d’arbitrage se référe a une
institution d’arbitrage située dans une ville déterminée, sans spécifier le nom de
I’institution alors que plusieurs centres d’arbitrage existent dans cette ville. La clause

d’arbitrage devrait étre déclarée nulle®°.

Un arrét en 2006 a précisé cette solution®*!. Un contrat commercial était conclu entre la
partie Z et la partie D comprenant une clause d’arbitrage. L’objet est 1’exploitation
commerciale dans une ville avec I’entreprise H. Par la suite, I’entreprise Z a cédé ses
actions a D’entreprise Y avec consensus des entreprises D et H. L’entreprise D n’a
jamais exécuté ses obligations, ce qui résulte I’entreprise Y assignait 1’entreprise D
devant le tribunal étatique. L’entreprise H a fait une opposition de la juridiction en

indiquant une clause d’arbitrage est prévue dans le contrat commercial.

Le tribunal de premiére instance a confirmé I’existence de la clause d’arbitrage et le
tribunal a rejeté la demande de H selon Darticle 38 de la LPC**. H a fait appel, la Cour
d’appel a rejeté I"opposition de juridiction selon I’article 153, alinéa 1°*, La clause
d’arbitrage est invalide. Le motif est que la clause d’arbitrage est entre Z et D, en tant
qu’un tiers, H n’a pas de droit d’indiquer la clause d’arbitrage devant le tribunal. La

demande de H est infondée.

228. Par ailleurs, la clause d’arbitrage ne désigne pas la loi applicable et le lieu
d’arbitrage. En conséquence, selon la régle de Lex fori, la loi chinoise applicable
pour définir la validité de la clause. En vertu de ’article 43 du contrat commercial
entre Z et D, il précise « qu’en cas du litige, les deux parties peuvent d’abord

trouver une solution par la voie de négociation, s’ils ne se mettent pas d’accord,

%30 gelon I’article 6 des interprétations de 2006 de la CPS.

%81 Un arrét rendu le 7 juillet 2006 par la Cour d’appel de Pékin.

%2 Art. 38 de la LPC de 1991 « If a party to an action objects to the jurisdiction of a people’s court after the
court has entertained the case, the party must raise the objection within the period prescribed for the submission
of defense. The people’s court shall examine the objection. If the objection is established, the people’s court
shall order the case to be transferred to the people’s court that has jurisdiction over it; if not, the people’s court
shall reject it ».

881 °al. 1 de I’article 153 de la LPC de 1991: if the facts were clearly ascertained and the law was correctly
applied in the original judgment, the appeal shall be rejected in the form of a judgment and the original
judgment shall be affirmed.
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il faut recourir a l’arbitrage ». Nous constatons que cette clause ne contient pas

les ¢léments essentiels requis par ’article 16 de la loi sur I’arbitrage de 1994.

Un avis rendu par la Cour Populaire Supréme le 5 décembre 2000%* a expliqué un
cas de la désignation de I’institution d’arbitrage imprécise. En I’espéce, la clause
compromissoire était incertaine en disant « une institution d’arbitrage tranchant

les différends commerciaux internationaux ».

2. La désignation de deux ou multiples institutions d’arbitrage

229. 11 s’agit de la clause compromissoire précise deux ou multiples institutions
d’arbitrage. A titre d’exemple «en cas de litige, les parties doivent recourir a
"arbitrage devant le tribunal arbitral de la CIETAC ou la SCC (Arbitration Institute of

the Stockholm Chamber of Commerce) ».

La Cour Populaire Intermédiaire de Shandong a déclaré que cette clause est frappée de
nullité a cause de I’imprécision de Dinstitution d’arbitrage®*. Par contre, un Avis

63% a confirmé la validité

rendue par la Cour Populaire Supréme du 12 décembre 199
de cette clause a condition que les parties contractantes puissent se mettre d’accord de
choisir une institution arbitrale précise. Une fois que la volonté des parties est claire, le
tribunal étatique doit déclarer son incompétence sur la juridiction en vertu de ’article
111 § 2%’ de la LPC. Nous remarquons que la clause d’arbitrage comportant une
désignation de multiples institutions d’arbitrage pose toujours des problemes sauf un

accord commun.

3. La désignation du lieu d’arbitrage sans précision de
l’institution d’arbitrage

e NRIEBE2000E12 A5 (BT A EEFE N (BIAD) AMRATIREE S BOHIT & AR A FE
& lE el 2y ZEfP RN T R BN E ek ) . (Avis rendu par la Cour Populaire Supréme du 5 décembre 2000,
concernant la validité de la clause d’arbitrage dans le contrat de vente entre Société Sinopec ¢/ Société Hainan
Changsheng Shiyoukaifa).

%35 Un arrét rendu par la Cour d’appel de Shandong, société Qilu zhiyaochang c/ société américaine Antai, 1996,
Lujingfa, n°88.

33 Jge i N B I S T[] 6 45 8 b S LA 9 8 2 8T Il A o [11996-12-12] » ( Une instruction
rendue par la Cour Populaire Supréme de Chine le 12 décembre 1996 concernant la validité de clause
d’arbitrage désignant deux institutions d’arbitrage ).

%7 Art. 111 § 3 de la LPC de 1991: for a lawsuit within the scope of administrative actions in accordance with
the provisions of the Administrative Procedure Law, the people’s court shall advise the plaintiff to institute
administrative proceedings.
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230. Un avis rendu par la Cour Populaire Supréme de Chine le 21 octobre 19983%%
prévoit le cas ou les parties ont désigné seulement le licu d’arbitrage sans préciser
le nom de [D’institution d’arbitrage alors qu’il existe plusieurs institutions
d’arbitrage au lieu d’arbitrage. Si les parties peuvent se mettre d’accord pour
conclure une convention supplémentaire pour désigner 1’institution d’arbitrage

compétente, la clause d’arbitrage sera valide, sinon elle sera invalide.

Théoriquement, s’il n’existe qu’une institution d’arbitrage au lieu désigné, celle-Ci
est considérée comme [D’institution d’arbitrage compétente. S’il en existe
plusieurs, la clause d’arbitrage n’est valide qu’un consentement commun des

parties sur une institution d’arbitrage.

231. Nous constatons qu’en pratique les tribunaux chinois ont une attitude plus
favorable pour faciliter la validité d’une convention d’arbitrage. Une clause
d’arbitrage inséré dans un contrat®®, les parties ont conclu « en cas de litige, la loi
applicable sera la loi anglaise, le lieu d’arbitrage sera a Singapore ». Le SIAC*®
a tranché le litige aprés la naissance du litige a Singapore. La partie chinoise a
soulevé la nullité de la clause sur les fondements de non désignation de
I’institution d’arbitrage et de I’inapplicabilité de la loi anglaise. La Cour Populaire
Intermédiaire de Shenzhen a déclaré que la loi anglaise conclue par les parties est
applicable dans cette affaire. En vertu de la loi anglaise, la clause d’arbitrage est

valide et le SIAC est compétent pour régler le différend.
4. L’inexistence de l’institution d’arbitrage

232. Dans le cas ou deux parties ont bien conclu une clause compromissoire qui contient
trois €léments essentiels, une désignation de I’institution d’arbitrage a Shanghai, et le
lieu d’arbitrage a ville Hangzhou. Toutefois, Hangzhou ne dispose pas d’institution

d’arbitrage. Comme la Chine n’accepte pas 1’arbitrage ad hoc, cette clause d’arbitrage

8 N ERIERE (ST iAMb P I JLA RSt E ) (Avis rendu par la Cour Populaire Supréme
concernant les questions relatives a la validité de la clause d’arbitrage) Fashi [1998-10-21], n°27.

%9 y. L’arrét société Wanhong guojishiyou ¢/ société Shenzhen shihua, Cour Populaire Intermédiaire de
Shenzhen, 2001, Fachuzi, n°104.

0 Centre d’Arbitrage International de Singapour (SIAC). Fondé en 1991, le Centre d’Arbitrage International de
Singapour est devenu une institution d’arbitrage majeure en Asie. Les arbitrages administrés par le SIAC
peuvent appliquer le Réglement d’arbitrage du CIRDI ou le Réglement d’arbitrage du SIAC.
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est invalide. La décision de la cour est la confirmation de la validité de la clause
d’arbitrage, a condition que les parties se mettent d’accord sur une institution

d’arbitrage.

5. La validité des clauses combinées

233. Dans un arrét rendu en 2000, les parties ont conclu « en cas de litige, les parties
peuvent recourir a I'arbitrage et au tribunal étatique »***. Cette convention d’arbitrage

était insérée dans un connaissement.

Le Tribunal Maritime de Guangzhou a décidé que c’est une affaire internationale. La
loi chinoise est applicable comme la loi substantielle pour définir la validité de la
clause. En I’espéce, une clause d’arbitrage a été insérée dans un contrat, le proces est
donc exclu. Par contre, cette clause d’arbitrage superpose la compétence de I’arbitrage
et du juge étatique. Elle n’exprimait ni la volonté commune de recourir a 1’arbitrage par
les parties, ni de définir le tribunal arbitral compétent. Selon les articles 18 et 20*** de
la loi sur I’arbitrage et I’article alinéa 1 de I’article 141 de la LPC343, cette clause est

invalide.

234. Nous constatons que les juges francais cherchent la volonté réelle des parties. En
cas de conflit de compétence entre le juge étatique et le tribunal arbitral, le juge
frangais est principalement parvenu a sauver la clause d’arbitrage en déduisant de son

interprétation la volonté certaine des parties de recourir a l’arbitrage344.

En fait, il faut toujours rechercher si la réelle volonté des parties était de donner
seulement a la clause attributive de compétence un caractere subsidiaire. Une

clause d’arbitrage n’a pas un effet automatique supérieur qu’une clause attributive

*11 ’arrét rendu par le Tribunal Maritime de Guangzhou le 5 juin 2000 (Société P&O nedlloyd c/ Société Wah
Hing Seafreight ), le connaissement est sous la référence 74/9805LD02.

%2 | orsque les parties mettent en cause la validité d'une convention d'arbitrage, elles peuvent demander &
I’institution d’arbitrage ou au tribunal populaire de rendre une décision. Si ’'une des parties présente cette
demande a I’institution d’arbitrage et 1’autre présente une demande semblable au tribunal populaire, c’est cette
derniére qui rendra la décision. Toute objection a la validité d’une convention d’arbitrage doit étre soulevée
avant la premiére audience du tribunal arbitral.

3 L’art. 141: all judgments and written orders of the Supreme People’s Court, as well as judgments and written
orders that may not be appealed against according to the law or that have not been appealed against within the
Erescribed time limit, shall be legally effective.

“ CA Paris, 25 oct. 2000, Sté Vivendi ¢/ J. Negre, inédit, RTD com., 2001, 58.
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de compétence. Or, le principe de compétence-compétence conduit a ce que cette
recherche échappe a la compétence du juge étatique en France. A D’inverse, le
principe de compétence-compétence n’est pas reconnu en Chine, il est regrettable

que I’arbitre ne puisse pas décider lui-méme de sa compétence®®.

235. Champ d’observation. La validit¢ de la convention d’arbitrage commercial
international est véritablement favorisée en droit francais. La validité de la
convention d’arbitrage n’est soumise a aucune condition de forme, il suffit d’une
existence d’un consentement des parties, sous réserve des régles impératives du
droit francais et de 1’ordre public international. En Chine, le principe
d’indépendance de la convention d’arbitrage est formellement reconnu depuis la
Loi sur D’arbitrage en 1994. L’interprétation judiciaire de la Cour Populaire
Supréme de 2006 a ¢élargi le champ d’application de ce principe d’indépendance
au cas de non conclusion du contrat principal. En revanche, 1’autonomie compléte

de la clause compromissoire telle que la francaise reste illusoire pour le moment.

236. Le droit chinois et le droit francais sont concordants en interprétation a la
convention d’arbitrage. S’il y a un conflit entre la volonté réelle et la volonté
déclarée, le juge chinois ou francais interpréte la convention d’arbitrage selon le

consensualisme au lieu du formalisme.

Cependant, le droit chinois de I’arbitrage international est moins libéral par
rapport au droit francais. La convention d’arbitrage doit étre écrite bien que
I’exigence d’écrit ait beaucoup évoluée avec le progres technologique. Le simple
consentement a 1’arbitrage ne suffit pas de valider une convention d’arbitrage,
I’exigence d’une désignation de [D’institution d’arbitrage dans la convention
d’arbitrage constitue toujours une condition de validité, tant en matiére interne
qu’internationale. Dans la pratique, une désignation imprécise de [’institution
d’arbitrage est la cause principale de clauses pathologiques. Une clause
compromissoire coexistant avec une clause attributive de juridiction est nulle en

droit chinois a cause de son caractere contradictoire.

5 pour plus de détails a ce sujet, voir n°477.
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237. Cette exigence est compréhensible parce qu’elle trouve sa racine dans

I’absence de 1’arbitrage ad hoc en Chine ainsi que dans ’origine administrative
des institutions de 1’arbitrage chinoises. L’amélioration du droit chinois de

I’arbitrage mérite d’€tre encouragée.

Section I1: La violation du caractére contradictoire de la procédure

238. L’article V.1.b de la convention de New York précise que la reconnaissance et

I’exécution de la sentence peuvent étre refusées si « la partie contre laquelle la
sentence est invoquée n’a pas été diument informée de la désignation de [’arbitre
ou de la procédure d’arbitrage, ou qu’il lui a été impossible, pour une autre
raison, de faire valoir ses moyens ». Cette obligation a été interprétée comme la
« justice de la procédure », autrement dit, le respect du caractére contradictoire de

la procédure d’arbitrage3®.

Méme entendu de facon « dénationalisée », le principe de la contradiction impose
des obligations relativement contraignantes en matiére d’arbitrage international
qui, pratiquement, sont par nature identiques a celles supportées par les parties et
le tribunal arbitral dans [’arbitrage interne. Il est considéré comme un principe
fondamental permettant d’assurer la loyauté des débats et le caractére équitable du
proces, en empéchant qu’une décision rendue en [’absence de chaque partie a été
en mesure de faire valoir ses prétentions, de fait et de droit. L’objectif est
d’assurer qu’aucun moyen de fait ou de droit ne soit soulevé d’office sans que les

parties n’aient été entendues ou appelées.

239. Les deux systémes juridiques sont concordants sur le respect du principe de la

contradiction. Il est considéré comme d’ordre public en France (§.1), ce qui n’est

pas le cas en droit chinois (8.2).

346

Qi Xiangquan, « #h[E {3 P &N K AT », (La reconnaissance et 1’exécution de la sentence arbitrale

étrangere), op.cit., p.120.
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§.1. L’application du principe du contradictoire en droit frangais

240. Le grief visé par I’article 1520. 4° du CPC reprend le cas d’annulation de
I’ancien article 1502.4°, est destiné a rappeler une exigence fondamentale de la
procédure, un « principe supérieur indispensable au déroulement d’un proceés

équitable » qualifié par la Cour de cassation®*’

. L’examen de ce principe ayant
déja été conduit au titre des principes fondamentaux applicables a toute procédure
arbitrale, la violation du principe sera sanctionnée par I’annulation de la sentence.
La procédure est contradictoire a 1’égard des parties (A), non seulement dans leurs

rapports respectifs, mais également dans ceux qu’elles entretiennent avec 1’arbitre

(B).

A. La procédure contradictoire entre les parties

241. Ce principe fixé a ’article 14 du CPC implique tout d’abord que, dés le début
de I’instance arbitrale, un acte introductif de 1’instance arbitrale doit étre notifié
aux parties**®. Soit la partie doit étre informée de la procédure arbitrale engagée

contre elle 3.

Aucune forme particuliére ne s’impose a priori pour cette
notification®°. La procédure peut se dérouler par défaut, mais elle doit étre
contradictoire. La partie qui refuse de participer a I’instance ne pourra pas se
prévaloir ensuite des irrégularités I’affectant, a condition qu’elle ait été informée

des développements de 1’instance arbitrale.

Les parties sont soumises a la procédure d’un réglement d’arbitrage qui précise la
procédure de notification des demandes aux parties et les modalités de leur
convocation devant le tribunal. En I’absence de régle particuliere figurant au CPC,

les modalités de convocation des parties sont libres. Il suffit que la partie soit

$47 Civ., Ch. 1% 5 févr. 1991, Rev. Arb. 1991, p. 625, note L. IDOT.

348 paris, 14 sept. 1994, RTD com. 1995, p. 753, obs. E. LOQUIN; Paris, 14 févr. 1985, Rev. arh. 1987, p. 325,
note P. LEVEL.

%9 paris, 25 mars 1983, Rev. Arb. 1984, p. 363, note J. ROBERT. Plus largement, sur la question, v. A.
DIMOLITSA, « L’office de I’arbitre dans les procédures par défaut», Cah. Arb., vol. V, Pedone, 2011, p. 68.

%0 Né¢anmoins, les réglements d’arbitrage prévoient trés souvent des formes particuliéres a cet égard, qui
s’imposent tant aux parties qu’aux arbitres dés que le réglement en question est applicable. Voir Christophe
SERAGLINI, Jérobme ORTSCHEIDT, « Droit de l’arbitrage interne et international», Montchrestien, Lextenso
éditions, 2013, p. 338.
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informée par une lettre recommandée avec accusé réception, pour que le respect

du principe de la contradiction soit assuré malgré la défaillance d’une partie.

Pour I’essentiel, il faut respecter que toutes les parties soient entendues ou
appelées, soit chacune d’elles a été en mesure de faire valoir ses demandes et ses

%1 ot cela afin de

moyens de fait et de droit, de connaitre ceux de son adversaire
discuter sur ces points®2. Le tribunal arbitral devrait aussi laisser aux parties le
temps utile pour faire valoir leurs prétentions et moyens. Les exigences imposées
par le principe de la contradiction ont été résumées par la cour d’appel de Paris de
la maniére suivante : « la juridiction arbitrale doit impérativement respecter et
faire respecter le principe de la contradiction. Rien de ce qui sert a la décision du

tribunal arbitral ne doit échapper au débat contradictoire » ®3.

Les parties
doivent également connaitre 1’ensemble des documents communiqués au tribunal
arbitral, que tout ce qui sert a la décision de 1’arbitre soit soumis au débat

contradictoire.

S’agissant des débats, les parties doivent é&tre entendues a 1’audience,
contrairement & ce qui est retenu par d’autres 1égislations®*. Les débats oraux sont
fréquents dans la pratique de I’arbitrage international %5 une exigence d’étre
entendus oralement par le tribunal arbitral est demandée %6 Drailleurs, de
nombreux réglements d’arbitrage prévoient que 1’audience orale est organisée si

. , 7
I’une des parties la réclame®’.

242. Nous rencontrons ici une difficulté commune a toutes les procédures orales: la
preuve de ce qu’un document n’a pas ét¢ communiqué, pese sur celui qui se plaint

de la méconnaissance par le tribunal arbitral du principe de la contradiction, cela

1 paris, 16 janv. 2003, JDI 2004, p. 161, obs. C. KESSEDJIAN; Paris, 1°" juill. 1999, Rev. arb. 1999, p. 834,
note Ch. JARROSSON.

%2 paris, 14 juin 2007, Rev. Arb. 2007, p. 644.

%53 paris, 25 nov. 1999, Rev. Arb., 2001, p. 165. note D. COHEN.

%4 sur lesquelles, v. J.-F. POUDRET, S. BESSON, Droit comparé de I’arbitrage international, Bruylant, 2002,
n° 547, p. 500.

%5 Sur cette pratique, v. Ph. FOUCHARD, E. GAILLARD, B. GOLDMAN, Traité de I’arbitrage commercial
international, Litec, 1996, n° 1296 et s. p. 720 et s.

%6y L’arrét Armstrong v. Manzo, 380 U.S. 545, 552, 85, S. Ct. 1187, 1191, 14 L. Ed. 2d 62 (1965).

%7\, art.25.2 et 25.6 du réglement CCI 2012; art. 19.1 du réglement LCIA; art. 17.3 du réglement CNUDCI.
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est difficile a prouver. La procédure arbitrale n’étant soumise a aucun formalisme

, " . 358
pour 1’échange des piéces entre les parties en France™".

B. Le respect du principe du contradictoire par ’arbitre

243. Comme les parties, [’arbitre est soumis au respect du principe de la
contradiction prévu a I’article 16 du CPC*®. Le tribunal arbitral ne peut se
prononcer sur un moyen de droit ou de fait qu’il a relevé d’office sans que les
parties n’aient préalablement été mises en mesure de faire valoir leurs éventuelles
prétentions®®. De méme, le tribunal arbitral ne peut poursuivre des investigations
a I’insu des parties. L’arbitre assure 1’obligation de mettre les parties en mesure

de débattre contradictoirement de toute information qu’il a recueillie et utilisée®®.

Cependant, le principe de la contradiction ne doit pas étre étendu de maniére
excessivement large. Le bon déroulement de 1’instance arbitrale impose parfois
des échanges bilatéraux entre le tribunal arbitral et I’une ou ’autre des parties,
notamment pour établir le calendrier de la procédure. Une difficulté est inévitable
puisqu’il est parfois impossible de réunir en méme temps toutes les parties et leurs
conseils. Le tribunal arbitral devrait prendre soin d’informer systématiquement et

immédiatement 1’ensemble des litigants des documents pertinents.

En plus, le respect de ce principe par le tribunal arbitral est tempéré dans certains
cas. L’arbitre n’est pas tenu de soumettre le raisonnement juridique qui a étayé la
motivation de sa sentence a une discussion préalable et contradictoire des

parties®®?

. Un arrét en 2002 reléve que I’arbitre ne 1’oblige pas a recueillir les
observations des parties sur des éléments puisées dans des documents

régulierement fournis par elles et soumis a leur discussion, et sur lesquels il

%8 paris, 12 juill. 1971, Rev. Arb. 1973. 74, note Ph. FOUCHARD.

%9 1 >article 16 du CPC dispose que “Le juge doit, en toutes circonstances, faire observer et observer lui-méme
le principe de la contradiction. Il ne peut retenir, dans sa décision, les moyens, les explications et les documents
invoqués ou produits par les parties que si celles-ci ont été a méme d'en débattre contradictoirement. Il ne peut
fonder sa décision sur les moyens de droit qu'il a relevés d'office sans avoir au préalable invité les parties a
Erésenter leurs observations”.

%0 Civ. 1. 1er juillet 2009, Rev. Arb., 2009, p. 655.

%61 Civ. 2°™ 21 juin 1995, Bull. civ., I1, n°189.

%2 4. Motulsky, « Le droit naturel dans la pratique jurisprudentielle: le respect des droits de la défense en
procédure civile», in Mélanges en [’honneur de P. Roubier, T. 2, Dalloz, 1961, p.175.
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envisage de fonder sa sentence™". Dans cette situation, il exerce les pouvoirs qu’il

tient de D’article 7, alinéa 2 du CPC qui autorise a tenir compte des faits
adventices®®*. L’arbitre apprécie librement la nécessité d’organiser une mesure
d’instruction et il ne méconnait pas ce principe lorsqu’il refuse de faire droit a la

- . 365
demande d’expertise d’une partie ~.

Enfin, 1’absence d’une des parties aux
opérations d’expertise arbitrale ne constitue pas la seule raison de donner lieu a
annulation de la sentence lorsque le rapport a bien été soumis a une discussion

contradictoire selon la jurisprudence®®.

244. Le droit chinois et le droit francais sont concordants sur 1’application du
principe de la contradiction. Par contre, la violation de ce principe est liée souvent

a la non-notification des documents communiqués en Chine.

§.2. Un motif plus utilisé du refus d’exequatur en Chine

245. La méconnaissance du caractere contradictoire de la procédure est susceptible
d’étre un grief le plus important pour opposer une sentence arbitrale®®’. Comme
I’a cité le professeur Yifei LIN, la violation du principe du contradictoire peut se
diviser en deux catégories en Chine: le droit de la défense des parties (A), n’ont

pas été respecté et la non-notification du document pertinent (B) .

A. Le non-respect du droit de la défense

246. La Chine applique le principe du droit de la défense en interprétant le principe
de la contradiction. Les droits de la défense ne rendent toutefois pas compte de
toutes les exigences de ceux-ci énoncées a l’article 6-1 de la convention

européenne de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales. Le

%3 Civ. 2°™, 3 oct. 2002, n°® 00-21567.

%41 alinéa 2 de Darticle 7 du CPC: Parmi les éléments du débat, le juge peut prendre en considération méme les
faits que les parties n'auraient pas spécialement invoqués au soutien de leurs prétentions.

365 paris, 16 janvier 2003, D., 2003, somm., p. 2479, obs. Th. CLAY; JDI 2004, p. 161, note K. KESSEDJIAN.
%6 paris, 6 février 1997, Rev. arb, 1997, p. 556, note P. MAYER.

%7 Alan Redfern and Martin Hunter and with Negel Blackaby and Constantine Partasides, Law and Practice of
International Commercial Arbitration ( 4™ ed), Sweet & Maxwell.

%8 Lin Yifei, « &b [ fif # 8 vk 48 0 FH (&N 5 PUAT 0 1987-2007 4E () W) 9% S B » (La reconnaissance et
I’exécution des sentences arbitrales étrangeres en Chine: les pratiques judiciaires de 1’année 1987 a 2007),
Journal du droit économique international, Beijing University, n°1, 2009, p. 8.
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principe implique que chacune des parties est en mesure de faire valoir ses
prétentions, il suppose que les parties soient entendues, ou au moins appelées a
I’instance, qu’elles se fassent connaitre mutuellement, en temps utile, les éléments
de preuve qu’elles invoquent, et de connaitre ceux de son adversaire. Ce type de

vice est lié souvent & la non-notification des documents communiqués>®.

Le respect du principe de la contradiction suppose que le défendeur a 1’instance
soit informé des demandes formées a son encontre afin qu’il puisse participer aux
débats devant le tribunal arbitral pour présenter ses moyens de défense et, le cas
échéant, ses demandes reconventionnelles. Tous les litigants doivent se
communiquer mutuellement, 3 un moment leur permettant encore d’organiser leur
défense, les demandes présentées au tribunal arbitral et les moyens qui les
fondent. Quant a la forme de la notification des documents, pour 1’échange des
picces entre les parties, il n’y a pas un formalisme strict a respecter. Les parties
peuvent choisir librement leurs communications par la voie de courrier ou
données électroniques, a condition que le destinataire en ait bien pris la

connaissance.

Le principe de la contradiction gouverne non seulement les relations entre les
parties, mais aussi celles entre les parties et les arbitres. Les arbitres doivent
s’assurer que les parties ont été bien appelées et entendues®”, et que chaque partie
a ¢té mise en mesure de connaitre I’ensemble des documents communiqués au
tribunal par son adversaire. Par ailleurs, chaque partie doit avoir bien fait valoir
leurs prétentions devant le tribunal arbitral, y compris les échanges des paroles

des témoins, les preuves des experts®"*.

B. Le non-respect de la notification des documents communiqués

247. La question de la notification est trés importante pour qualifier si le principe

de la contradiction est bien respecté. Pour le moyen de la notification, le critere en

%9 voir I’arrét TH&T, la décision civile, 2002, chengmin chuzi, n°531.

%0 Li Haoyuan, « &b [ i % v 78 58 [ A 4 A B AT - L [ K 9% B #0450 )y v » (La reconnaissance et
I’exécution des sentences arbitrales étrangeres en Corée du Sud: exemple des jurisprudences rendues par la Cour
Supréme de Corée du Sud), publié dans « L’arbitrage a Pékiny, édition 49, p. 14.

1 Voir I’arrét Paklito Investment Limited V. Klockner East Asia, United Kingdom, Hight Court of Hong kong,
1993, 1993 ( Vol. 2) Hong Kong Reports 40.
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droit chinois est le principe de 1’autonomie des parties®’. Si elles ne 1’ont pas fait,
c’est le principe de 1’effectivité de la notification, soit les documents ont été bien

réellement transmis au destinataire®”

1. Le manquement de [’obligation de la notification

248. Une partie a bien recu des documents communiqués, mais elle était absente au
moment de 1’audience du tribunal arbitral. Sa demande de I’opposition de la
validité de la sentence sur le fondement de la méconnaissance du caractere

contradictoire sera irrecevable.

Ce principe de la notification effective a été confirmé par un avis rendu par la
Cour Populaire Supréme en 2006 concernant une demande de 1’exequatur®®. En
I’espéce, la partie chinoise a été notifiée de 1’acte introductif de I’instance
arbitrale par la voie postale. Celle-ci est en version de la langue coréenne mais pas
en langue chinoise. La partie chinoise a bien regu les documents et contesté
ensuite sur le fondement de I’absence des documents en langue chinoise causant
le malentendu de la partie chinoise. Ce qui ne correspond pas a la facon de la
langue prévue du traité bilatéral signé par la Chine et la Corée sur 1’aide judiciaire
civile et commerciale. La CPS a considéré qu’en vertu de la clause d’arbitrage, les
« Reéglements de la Commission d’Arbitrage Commerciale Coréenne» sont
applicable en cas de litige recourant a 1’arbitrage, la signification des documents
par la voie postale et le manquement de la version chinoise du document ne
constituait pas une cause de non-conformité du principe de la contradiction. Cette

signification est valable si le destinataire 1’a bien recu>’.

249. Cette position de la notification effective a été reprise par la CPS*"®. Aucune

forme particuliére ne s’impose a priori pour cette notification®””. Si les parties ont

%72 par exemple, I’arrét rendu par la Premiére Cour Populaire Intermédiaire de Shanghai, Min Si Che Zi, 24 avr.
2014, n°16.

S HAN (Jian) BBfE, « M SOA ROk B H SERRMHE » (Le critére pour déterminer une signification valable
des documents relatifs a I’arbitrage), Law Press China, 2006, p. 290-291.

7« Bﬁm)\%/2&9%?%757?<U\$H1#Lﬁj<$%ﬁ$f*$ﬂm@%Z%ZG%E’J%?E’J’EZ(» ( L’avis rendue par la Cour
Populaire Supréme de Chine le 3 mars 2006 concernant I’homologation de la reconnaissance et 1’exécution
d’une sentence rendue par la Cour d’arbitrage commercial en Coréen du Sud ).

85 v I’arrét société Daqmg Paipaisi ¢/ société TS haimalu, Minsi tazi, n°46.

%76 \/. par exemple, un avis rendu par la Cour Populaire Supréme de Chine le 10 janvier 2007 sur la confirmation
de validité de la signification d’une sentence arbitrale par email.
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soumis la procédure a un reglement d’arbitrage qui précise la procédure de
notification des demandes aux parties et les modalités de leur convocation devant
le tribunal, celles-ci doivent étre respectées. En 1’absence de régle particuliére, les
modalités de convocation des parties sont libres. La forme peut étre diverse
comme par la lettre recommandée avec demande d’avis de réception, le fax, le
mail, etc. Ce qui compte est de prouver que les documents pertinents ont déja
effectivement été transmis au destinataire®®. La méconnaissance de la notification
par la faute et la négligence®® de la part du destinataire ne porte pas atteinte au

principe de la contradiction.

2. L’application de la modalité de proclamation (gonggao)

250. La “/A % (gonggao)” (proclamation) est une spécificité chinoise a I’égard de la

notification en I’exécution. En vertu de 1’article 84 de la LPC, la proclamation est
une modalité de la notification au public, aprés un délai de 60 jours, le document
publié est considéré comme bien transmis aux parties. Toutefois, dans le domaine
de I’arbitrage, le droit chinois ne précise pas si ce moyen de notification sera

acceptable®®.

Dans le pratique, certaines commissions d’arbitrage locales appliquent cette
modalité pour notifier les parties. Lorsqu’il y a une méconnaissance de 1’adresse
domicile du destinataire ou une impossibilité de transmettre les documents,
certaines commissions d’arbitrage publient les documents d’arbitrage par la voie
de proclamation. Aussi cette modalité a été confirmée par certains reglements

. . 1
d’arbitrage internes®®.

8771 ’arrét rendu par la Cour Populaire Intermédiaire de Shenzhen, Shewaizhongzi, 12 déc. 2014, n°248.

V.« e N BRI B T 15 8 AR T AR A R BRIE [E8 B ABRA$:20044F:12 A 28 F R fh 8 e 1101 7 11
521K » (L avis rendu par la Cour Populaire Supréme de Chine concernant la reconnaissance et I’exécution de la
sentence arbitrale de I’affaire “ABRA Londres ” sur le contrat d’affrétement du navire rendue le 28 décembre
2004), 10 janvier 2007, Minsita zi, n°34.

379 par exemple: le refus volontaire de recevoir les documents, non-notification au tribunal arbitral ou a la
commission d’arbitrage en cas de déménagement, non résidence ou non gérance au si¢ge social de ’entreprise.
Lin Yifei, « #NE b ## ok 7E ob H A9 &N 5347 1987-20074E 1 &) 552 » (La reconnaissance et 1’exécution
des sentences arbitrales étrangéres en Chine: les pratiques judiciaires de I’année 1987 a 2007), op.cit., p. 8.

%0 Qi Xiangquan, « #hE R P &N E AT », (La reconnaissance et 1’exécution de la sentence arbitrale
étrangere) op.cit., p.150.

%1 par exemple, « KJEM#ZE A LM N », (Les réglements d’arbitrage de la commission d’arbitrage de
Taiyuan), dont ’article 77 précise que la proclamation est un moyen de notification des documents.
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251. Nous nous interrogeons sur la question de la proclamation. Est-elle une
modalité nécessaire pour étre le complément de la notification en arbitrage
international? La réponse devrait étre non. Cette modalité est critiquée a 1’égard
de ’opposition du principe de la confidentialité qui est un principe fondamental
de I’arbitrage. La proclamation publiée soit au tribunal local, soit dans un journal
officiel est contraire au principe de confidentialité. En outre, en tant que partie

étrangere, elle ne peut probablement pas prendre la connaissance de celle-ci.

Il 'y a une doctrine minoritaire chinoise qui conseille que la proclamation est une
modalité acceptable de la notification, mais elle est contraire aux dispositions de
toutes les grandes commissions d’arbitrage internationales qui ne devrait pas étre

encouragée®®,

252. Champ d’observation. En France et en Chine, I’exigence du respect du
principe de la contradiction est identique parmi [’arbitrage international et

383

I’arbitrage interne™”. Il appartient aussi a celui qui prétend que le principe de la

contradiction n’a pas été respecté de prouver que les éléments d’information

s1: 1 . yur . , . . 4
utilisés par les arbitres n’ont pas été soumis au débat contradictoire®®.

La Convention de New York a choisi de poser une régle matérielle pour le
principe de la contradiction plutét que de renvoyer a telle ou telle loi. Le refus
d’exequatur sur le fondement de la méconnaissance du principe de la
contradiction de la procédure peut intervenir sans prouver que le non-respect du
principe de la contradiction a causé un grief. De plus, le grief pourra étre releve
d’office par le tribunal arbitral comme ce principe appartient a 1’ordre public en
France. En revanche, ce grief ne constitue pas un ordre public au regard du droit
chinois, sur ce sujet, nous déduisons que le respect du principe de la contradiction

du droit chinois a un niveau inférieur que celui de la France.

Cependant, le principe de la contradiction ne doit pas exiger de maniére
excessive, puisque la preuve du respect du principe de la contradiction peut étre

%2 Ma Zhanjun, « i # 2 45 3% 3k 7 B %) 4% », (L’analyse sur la question de notification par la voie de la
?roclamation), publié dans « L’arbitrage commercial », Volume n°1, Law Presse China, 2006.

83 Christophe SERAGLINI, Jéréme ORTSCHEIDT, « Droit de [’arbitrage interne et international»,
Montchrestien, Lextenso éditions, 2013, p. 341.

%4 paris, 13 janv. 1984, Rev. Arb., 1984, p. 530. Obs. Th. BERNARD.
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difficile a établir en raison de I’absence de formalisme de la procédure arbitrale.
Les deux pays prennent en compte tous les formes de la notification des
communications. La modalité de la proclamation des documents en I’arbitrage en
Chine mérite d’étre annulée en raison de non-conformité aux standards

internationaux.

Section III: Le dépassement des termes de la convention d’arbitrage

253. L’article V.1.c de la Convention de New York énonce le motif de la « sentence
portant sur un différend non visé dans le compromis ou n’entrant pas dans les
prévisions de la clause compromissoire, ou qu’elle contient des décisions qui

dépassent les termes du compromis ou de la clause compromissoire».

Cette exigence demande a 1’arbitre de respecter la mission que les parties lui ont
confiée, dans son étendue et dans ses modalités. A défaut, la sentence qu’il a

rendue peut étre annulée ou sa reconnaissance ou son execution refusée.

254. La méconnaissance du cadre des demandes formées par les parties s’apprécie
souvent par le fait que les arbitres ont statué infra petita ou ultra petita. Infra
petita, cela signifie que 1’arbitre n’a pas statué sur toutes les prétentions des
parties. Les conséquences doivent normalement étre tirées s’il s’agit d'un refus
délibéré ou d’une omission®®. Ultra petita, cela signifie que les arbitres ont statué
sur un chef de demande non formulé par les parties. Il s’agit également d’une
application au cas par cas. Il nous semble que le droit francais effectue un
contr6le plus léger (8.1), et le droit chinois a adopté un méme principe pour

s’assurer le respect de la mission des arbitres (§.2).

%5 par exemple, le droit OHADA autorise l'arbitre & rendre une sentence additionnelle lorsqu’il a omis de
statuer sur un chef de demande. L’infra petita ne se manifesterait vraiment que si I’arbitre a délibérément refusé
de statuer sur un chef de demande. Encore faudrait-il aussi que la partie qui conteste la sentence ait
préalablement invoqué ce manquement devant le tribunal arbitral conformément a I’article 14 alinéa 8 AU.A.
Pour une application, V. L’arrét. M. Vuarchex Jacques Pascal ¢/ La scierie Nouvelle de Gadouan. Cour d'appel
d'Abidjan, I’arrét n°1060 du 25 juillet 2003,
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§.1. Un contréle léger des missions de I’arbitre en droit francais

255. En principe, la reconnaissance et 1’exécution de la sentence pourront étre
refusées, en totalité ou en partie, si le tribunal arbitral a statué sur un litige qui
n’entrait pas dans le champ d’application personnel ou matériel de la convention

d’arbitrage386.

L’article 1520. 3° du CPC envisage le cas dans lequel « le tribunal arbitral a

%7 Le grief

statué sans se conformer a la mission qui lui avait été confiée »
recouvre principalement deux aspects: d’une part, le tribunal arbitral doit
respecter 1’étendue des demandes des parties et garantir qu’il n’a pas outrepassé
les pouvoirs qui lui avaient été confiés par elles (A). D’autre part, ce respect est

amoindri en droit frangais (B).

A. Le respect de I’étendue des demandes des parties

256. Le tribunal arbitral ne peut dépasser ou refuser d’exercer les pouvoirs que lui
ont été confiés par les parties. Il faut aussi respecter les modalités de sa mission et
les regles de procedure expressément et précisément exprimeées par les parties. La
mission de 1’arbitre est définie par la convention d’arbitrage, qui est délimitée
principalement par 1’objet du litige tel qu’il est déterminé par les prétentions des
parties. Par exemple, la sentence peut étre critiquée lorsqu’il n’a pas respecté la

langue de ’arbitrage.

Il s’agit de I’appréciation de 1’étendue des demandes des parties, soit d’ultra ou
d’infra petita au regard des demandes respectives des parties soumises au tribunal

arbitral tout au long de la procédure.

257. En pratique, les tribunaux francais annulent rarement une sentence au motif
que les arbitres auraient statué infra petita, seulement dans le cas ou le tribunal

arbitral ne peut plus étre a nouveau réuni pour compléter la sentence. Il appartient

%6 J.-F. Poudret et S. Besson, « Droit comparé de I’arbitrage international », Brulyant, LGDJ, Schulthess, 2002,
sg)éc.n° 913. p. 888 et les réf. citées.
%7 Art. 1502.3° ancien CPC.
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a celui qui soutient que 1’arbitre a omis de statuer sur I'un de ses chefs de
demande de rapporter la preuve que cette condition est remplie. Le tribunal
arbitral ne doit pas statuer ultra petita, en accordant plus que ce qui avait été
demandé, sous peine d’exposer sa sentence a une annulation ou a un refus

d’exequatur postérieurement.

Ce grief se distingue de celui prévu par 1’article 1520.1° du CPC, puisque le
tribunal arbitral peut aussi rester dans les limites de la convention d’arbitrage tout
en accordant 4 une partie autre chose que ce qu’elle réclamait®®. Par ailleurs, la
sentence peut étre annulée ou ’exequatur refusé, si le tribunal arbitral a fixé des
intéréts moratoires sur une condamnation principale alors qu’ils n’avaient pas été

demandés®®.

258. Dans la pratique, il faut noter également que ce controle du respect de sa

mission du tribunal arbitral est atténué en France.

B. Le contrbéle amoindri du tribunal arbitral

259. Tout d’abord, le respect de 1’ordre public international ou des lois de police
qui peuvent étre considérées comme légitimement applicables au litige prime sur

les volontés privées des parties®®

. Il 'y a de nombreuses libertés éventuellement
prises par les arbitres par rapport a la volonté exprimée par les parties ne seront

pas sanctionnées.

260. Ensuite, le juge vérifie seulement que le tribunal arbitral ne s’est pas écarté
ouvertement et sans raison valable des volontés communes les parties. Nous
estimons généralement que les arbitres qui n’appliquent pas la loi choisie par les
parties ne se conforment pas & leur mission®*. Toutefois, il ne contrdle pas la

facon dont arbitre a appliqué la loi choisie par les parties®®, il ne couvre pas la

%88 \/. par exemple, Paris, 19 janv. 1990, Rev. Arb. 1991, p. 125, obs. J. -H. Moitry et C. Vergne.

%9 paris, 30 juin 2005, Rev. Arb. 2006, p. 687, note R. LIBCHABER, qui fait une application contestable de
I’article 1153-1 du Code civil frangais.

30 sur ce point, v. n°894 et s., et Ch. SERAGLINI, Lois de police et justice arbitrale internationale, Dalloz,
2001, spéc. n° 272 et s., p. 132 et s.

%1y, Ph. FOUCHARD, E. GAILLARD, B. GOLDMAN, Traité de I’arbitrage commercial international, Litec,
1996, spéc. n° 1637, p. 960; v. aussi, Paris, 10 mars 1988, Rev.arb.1989, p. 269, note Ph. FOUCHARD.

%2 CA Paris, Ch. 1°'®, 24 juin 2010, Société Inforad Ltd c/ SAS Tes Electronic Solutions, Rev. Arb., 2010, p.675.
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bonne application du droit par lui, ou la pertinence de son raisonnement, toute

révision au fond de la sentence arbitrale étant interdite au juge.

Par exemple, le tribunal arbitral qui applique la lex mercatoria lorsque les parties
sont demeureées silencieuses sur la loi applicable ne s’écarte pas de sa mission, qui
est de statuer en application des regles de droit. 1l faudrait prouver que le tribunal
arbitral soit bien maladroit pour étre sanctionné au titre du non-respect de sa
mission®*. Par ailleurs, pour une annulation ou un refus d’exequatur fond¢ sur une
violation d’une régle procédurale, le demandeur du recours devrait établir que

cette méconnaissance lui a causé un grief.

§.2. L’application du principe infra ou ultra petita en droit chinois

261. Le grief des décisions tranchées dans la sentence va au-dela de 1I’étendue de la
convention d’arbitrage ou de la compétence de la commission d’arbitrage
constitue un motif de ’annulation ou de refus de 1’exécution d’une sentence

4

arbitrales internes *** et les sentences arbitrales comportant d’un élément

d’extranéité®®.

Le pouvoir du tribunal arbitral vient des parties qui lui ont confié et les autres
pouvoirs confiés par la loi, autrement dit, le tribunal arbitral est soumis a la
convention d’arbitrage et les lois pertinentes396. D’une part, I’arbitre doit statuer
sur les prétentions des parties desquelles le pouvoir est en provenance de la
convention d’arbitrage. D’autre part, ce pouvoir confié¢ par les parties doit se
conformer aux dispositions impératives, le dépassement de celles-ci fait partie du
grief du non-respect par le tribunal arbitral de la mission qui lui avait été

confiée®’.

3% paris, 24 juin 2010, Rev. Arb. 2010, p. 675; Paris, 24 nov. 2005, Rev. Arb. 2006, p. 717, note S. BOLLEE.

41 *alinéa 2 de Darticle 58 de la loi sur I’arbitrage de 1994.

5 L’article 63 de la loi sur I’arbitrage de 1994 renvoie & Darticle 237 de la LPC de 2012, ce grief énoncé peut
constituer un refus de I’exécution.

896« [H PR S #ik 5 52 Be(Le droit et la pratique de 1’arbitrage commercial international), se traduit par
Lin Yifei, Song Lianbin, Press Beijing University, 2005, p. 250.

%97 Ce grief pourrait confiner avec d’autres griefs énumérés comme 1’inarbitrabilité et non-conformité de 1’ordre
public. Lin Yifei, « &b E ff &8 v 78 o E 19 A&GN 5 AT 1987-2007 4F (1) =] 7 S B » (La reconnaissance et
I’exécution des sentences arbitrales étrangeres en Chine: les pratiques judiciaires de 1’année 1987 a 2007),
op.cit., p. 12.
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262. En général, le dépassement du pouvoir de ’arbitre qui lui a été confié peut
exercer dans les situations en 1’absence d’une convention d’arbitrage (A) et en

présence de celle-ci (B).

A. Le dépassement des pouvoirs non confié dans la convention
d’arbitrage

263. Le tribunal arbitral ne peut pas dépasser des termes de la convention
d’arbitrage choisis par les parties. Ca signifie que 1’arbitre ne peut pas rendre une

décision en I’absence d’une convention d’arbitrage™".

En pratique, la qualité et les compétences des arbitres font éventuellement partie
des raisons du dépassement, notamment la capacité de discernement des arbitres
joue un role important.

264. Un avis rendu par la Cour populaire supréme en 2008

a précisé que «la
clause d’arbitrage signée par la société Yongning et la société Hemofarm a bien
délimité le champ d’application de celle-ci lié au contrat de joint-venture.
Cependant, le litige concernant le contrat de bail entre la société Yongning et les
coentreprises ne doit pas étre inclue dans la convention d’arbitrage, puisqu’il
n’existe pas une convention d’arbitrage entre les deux sociétés ». De plus, la
sentence arbitrale rendue par un tribunal arbitral de la CCIl en France, qui a
tranché les litiges sur les fondements de I’inarbitrabilité du litige au regard du
droit chinois et contraire a 1’ordre public chinois. En vertu de ’article V.1.c de la

Convention de New York, la Cour populaire intermédiaire a refusé la

reconnaissance et I’exécution de celle-cCi.

B. Le dépassement des termes de la convention d’arbitrage

%% ’arrét rendu par la Cour Populaire Intermédiaire de Wuxi, Jiesishimisi ¢/ Sangsi, Wai Zhong Shen Zi, 20
juill. 2014, n° 7.

& L’arrét société Hemofarm & nbsp DD Mag c/ société Yongning, la réponse de la Cour Supréme Populaire
Intermédiaire sur la demande des instructions de la Cour Populaire Supérieure de Shandong, 2008, Minsitazi,
n°11.
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265. Le dépassement des demandes formées par les parties est le cas ou la
convention d’arbitrage a prévu les termes du litige, mais les parties ne soumettent
pas ce type de litige a I’arbitrage*®. Le tribunal arbitral a rendu une décision sans
prendre en considération les demandes formées par les parties*®. Ce type de
dépassement du pouvoir confié a I’arbitre peut se diviser en deux catégories: 1’une
est le dépassement du pouvoir subjectif, soit I’intervention des parties tierces dans
la convention, I’autre est le dépassement du pouvoir objectif, soit le contenu prévu

dans la convention®®.

266. Premiérement, la question se pose de I’intervention du tiers*®. Souvent elle
cumule les griefs du dépassement des pouvoirs formés par la convention
d’arbitrage et 1’absence de la convention d'arbitrage. Dans un arrét rendu par la
Cour Populaire Supérieure d’Anhui en 2002%%, la société en question est un tiers
qui ne doit pas étre partie en 1’arbitrage. Par ailleurs, la sentence arbitrale n’a pas

déclaré la raison pour lagquelle cette partie tierce a été intervenue.

267. Le deuxiéme cas est que les arbitres ont tranché dans la sentence arbitrale les
termes qui sont allés au-dela de 1I’étendue de la convention d’arbitrage. A titre
d’exemple, une clause d’arbitrage prévoit que tous les litiges soulevent de la
production des produits seront soumis & 1’arbitrage*”®. Dans une affaire en 2002,
le tribunal arbitral a tranché le litige concernant les remboursements des produits
défectueux, ce qui n’entre pas sur le champ d’application de la production des
marchandises. L’arbitre a outrepassé les pouvoirs qui lui ont été confiés dans la

convention d’arbitrage.

Cependant, il faut remarquer que les décisions sont invalides seulement pour la

partie du dépassement des pouvoirs qui ont été confiés au tribunal arbitral. La

40 par exemple, I’arrét rendu par la Cour Populaire Supréme, Lisheng c./ Pengyi, Minsizhongzi, 4 sep. 2014,
n°27.

1 Lin Yifei, « &b E i # vk 7E b E B KA 5 04T 0 1987-2007 4F f 7 3 S2 B » (La reconnaissance et
I’exécution des sentences arbitrales étrangeres en Chine: les pratiques judiciaires de 1’année 1987 a 2007),
op.cit., p. 12.

%2 1pid.

4031 »arrét rendu par la Cour Populaire Supréme, Meien c./ Huarue, Mintizi, 26 jan. 2014, n°54,

%4 L >arrét rendu par la Cour Populaire Intermédiaire d’Anhui, Jielade c./ Wuhu Hengxintongye, Wanminerzi,
2002, n°10.

%1 >arrét rendu par la Cour Populaire Supréme, Minsitazi, 2014, n°35.

% voir I’arrét Cour Populaire Intermédiaire de Chengdu, Th&T International Corp. c./ Hualong Company,
Chengminchuzi, 12 décembre, 2003, n° 531.
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sentence arbitrale est valable pour le reste, autrement dit, la sentence est valable

7 le tribunal arbitral avait fixé le point de

partiellement. Pour 1’arrét précédent
départ d’intéréts de retard ainsi que le montant de la majoration, ce qui reste

valable.

268. Champ d’observation. Comme la France, [’application de ce grief est
relativisée. Le nécessaire respect de sa mission par le tribunal arbitral ne lui
interdit pas de s’écarter du choix des parties lorsque des raisons supérieures aux
volontés privées le justifient, comme le respect de ’ordre public chinois est

Iégitimement applicable au litige.

Le droit chinois et le droit frangais ont adopté le méme principe pour s’assurer le
respect de la mission des arbitres. Les parties ont fait un choix qu’il appartient
aux arbitres de respecter. En cas de non-respect, les sentences litigieuses peuvent
étre partiellement annulées. En méme temps, la liberté du principe d’autonomie

n’est pas absolue sous réserve de certaines régles impératives.

En réalité, il sera plus facile pour la partie qui a perdu le procés d’alléguer que les
arbitres ont statué sans se conformer a la mission qui leur a été confiée. Elle en
profitera le plus souvent pour faire la procédure dilatoire. Pour les sentences
arbitrales internes en Chine, le juge peut non seulement juger sur la procédure,

mais aussi juger sur le fond du litige.

269. Nous pouvons néanmoins espérer, que le droit chinois puisse s’inspirer de la
jurisprudence francaise ou le juge décide que le grief tiré de ce que les arbitres ne
se sont pas conformés a la mission qui leur a été confiée, le juge chinois n’a pas
pour objet de la révision au fond de la sentence. Il permet seulement au juge de
vérifier si les arbitres sont sur les points ou leur décision est critiquée sont

conformés a leur mission, sans avoir a apprécier le bien-fondé de leur décision.

407 L >arrét Cour Populaire Intermédiaire d’ Anhui, Jielade c./ Wuhu Hengxintongye, Wanminerzi, 2002, n°10.
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Section VI. L’irrégularité de la composition du tribunal arbitral ou la procédure

arbitrale

270. C’est le quatrieme motif du refus de la reconnaissance et I’exécution de la
sentence en vertu de I’article V.1.d de la Convention de New York. La
détermination de la régularité de la composition du tribunal arbitral et de la
procédure arbitrale se fait en priorité au regard des regles conclues par les parties
sur ces questions, directement ou par référence a une loi ou un réglement
d’arbitrage. Ce fondement peut intervenir en cas de non-respect des modalités de
désignation des arbitres, d’impartialit¢, de compétence ou de défaut
d’indépendance des arbitres. Le droit frangais en 1’arbitrage international ne pose
en effet que peu de conditions relatives a la constitution du tribunal arbitral (8.1.),
et le droit chinois ne se bornant pas a sanctionner les irrégularités procédurales les

plus graves (8.2.).

8.1. Les moindres conditions relatives a la constitution du tribunal

arbitral en droit francais

271. Le décret du 13 janvier 2011 a reformulé ce cas d’annulation de la sentence.
Auparavant, ’article 1502. 1° du CPC précisait que la sentence peut étre annulée,
ou sa reconnaissance et son exécution refusée, si «le tribunal arbitral a été
irrégulierement composé ou I’arbitre unique irrégulierement désigné ». Le nouvel
article 1520.2° prévoit que le recours en annulation est ouvert si « le tribunal

arbitral a été irrégulierement constitué ».

Il résulte que le contréle du juge est relativement limité en ce domaine, le plus
souvent confiné a la vérification du respect de la volonté des parties et de
I’impartialité et de I’indépendance des arbitres.

Par exemple, la sentence pourrait €tre annulée parce qu’elle a été rendue par un

tribunal arbitral composé d’arbitres en nombre pair, alors que les parties avaient
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408

conventionnellement prévu la régle de I’imparité™", ou parce que les modalités de

constitution du tribunal arbitral choisies par les parties n’ont pas été respectées .
Le défaut d’indépendance d’un arbitre, spécialement dans ses rapports avec le

conseil de la partie qui 1’a désigné, est d’ailleurs un cas d’annulation qui est

actuellement particuliérement mentionné**°. Dans I’exercice de ce contrdle de la

régularité de la constitution du tribunal arbitral, le juge dispose du pouvoir

d’interpréter la convention des parties 4l

d’arbitrage applicable412.

ou les stipulations du réglement

La procédure de désignation de I’arbitre peut s’avérer relativement complexe.
Paradoxalement, les régles posées dans ce domaine par le CPC sont relativement
peu nombreuses, les arbitres sont désignés soient par les parties ou la convention

d’arbitrage, soient nommés par un tiers ou les juges nationaux.

272. La désignation des arbitres est presque entierement dominée par un seul
principe fondamental: le principe d’égalité des parties dans 1’arbitrage, soit le
principe d’égalité des parties dans la constitution du tribunal arbitral et 1’exigence
d’indépendance et d’impartialit¢ de 1’arbitre (A). Il s’instaure parfois un conflit

entre les dispositions impératives et le principe d’autonomie des parties (B).

A. Le principe d’égalité des parties

273. L’arbitrage a un caractére consensuel. La désignation des arbitres doit toujours

résulter de la volonté commune des parties®?.

Les parties peuvent également
s’entendre sur le nom des arbitres deés la signature de la clause compromissoire.
Avant la réforme de ’arbitrage, la convention d’arbitrage doit désigner le ou les

arbitres ou prévoir les modalités de leur désignation sous peine de nullité. La Cour

408 paris, 21 avr. 2005, JCP G 2005, I, n°5, obs. Ch. SERAGLINI; Paris, 1° juill. 1997, Rev. Arb., 1998, p. 131,
note D. HASCHER.

409 Cjy. 1%, 4 déc. 1990, Rev. Arb., 1991, p. 81. note Ph. FOUCHARD.

19 Reims, 2 nov. 2011, JCP G 2011, 1432, n° 5, obs. J. BEGUIN.

411 paris, 28 oct. 1999, Rev. Arb., 2002, p. 175, obs. Th. CLAY. La cour d’appel de Paris a d’ailleurs eu
I’occasion de préciser que 1’interprétation de la volonté réelle des parties se fait alors au regard du « principe
d’interprétation de bonne foi », qui autorise éventuellement a aller au-dela du sens littéral des termes afin
d’éviter qu’une partie ne puisse se soustraire a ses engagements, en appliquant le principe “ d’effet utile”, qui
fait préférer 1’interprétation qui donne effet a la clause compromissoire.

12 Civ. 1°"¢, 4 déc. 1990, Rev. Arb., 1991, p. 81, note Ph. FOUCHARD.

413 Civ. 1%, 22 nov. 2005, Bull. Civ. I, n° 421; Civ. 1°®, 19 mars 2002, JDI 2003, p. 139, note E. LOQUIN.
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de cassation a proclamé dans I’arrét Dutco*™ que «le principe d’égalité des
parties dans la désignation des arbitres est d’ordre public », cette décision a
suscité un vif débat, un argument fondamental est que ’arbitre n’est en aucun cas
le mandataire des parties*'®, il n’est pas impératif qu’il soit personnellement choisi

par les parties*®.

Apres la réforme en 2011, en 1’absence d’accord des parties sur la désignation
d’un autre arbitre, on pourrait admettre que la difficulté peut étre tranchée par la
personne chargée d’organiser 1’arbitrage ou, a défaut, par le juge d’appui en vertu
de D’article 1454 du CPC. D’autres textes énumerent certaines compétences
particulieres du juge d’appui pour compléter un tribunal composé d’arbitres en

417

nombre pair™’, lorsque les parties ou les arbitres ne s’entendent pas sur le choix

des arbitres™®, ainsi pour régler les problémes du maintien de 1’arbitre récusé*®.
Depuis la réforme en 2011, les difficultés de constitution du tribunal se réglent de

la maniére d’intervention du juge d’appui.

274. Pour assurer I’efficacité du concours de ce juge, son intervention est soumise a
des conditions de fond particulierement souples. Deux conditions doivent étre
remplies: I’existence d’un litige qui n’a pas encore été tranché par 1’arbitre et

I’existence d’un différend 1ié a la constitution du tribunal arbitral.

En pratique souvent, les arbitres peuvent étre désignés par la convention
d’arbitrage. De fait, le plus souvent, la convention d’arbitrage prévoit uniquement
les modalités de désignation des arbitres par les parties dans 1’arbitrage ad hoc.
De plus, la convention d’arbitrage peut aussi renvoyer a un autre document qui
prévoit de maniere suffisamment précise des modalités de désignation des
arbitres. Le nouvel article 1444 du CPC I’envisage d’ailleurs en indiquant que la
désignation peut se faire «le cas échéant par référence a un réeglement

d’arbitrage ». La convention d’arbitrage peut se borner a confier ’arbitrage a une

44 Cass. Civ. 1%¢, 7 jan. 1992, Ducto, JDI 1992, p. 726, n°12.

45 Th, CLAY, « L’arbitre », préf. Ph. FOUCHARD, D, coll. Nouvelle bibl. de théses, 2001, n°1023 et s.

41| aure. BERNHEIM-Van de Casteele, « Les principes fondamentaux de I’arbitrage », Bruylant, 2012, p. 496.
M7 Lart. 1451 CPC.

18 es articles 1452 et 1453 CPC.

419 *art. 1456 CPC concernant I’empéchement, 1’abstention, la démission, la révocation des arbitres.
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institution d’arbitrage dont le réglement précise les modalités de la désignation
des arbitres*”,

275. Dans un arrét en 2003*?!, la Cour d’appel de Paris suggérait implicitement
I’idée qu’« aucun ordre public international n’interdit a [’institution d’arbitrage
de constituer seule le tribunal arbitral dés lors que ce faisant, elle respecte son
propre réglement d’arbitrage et ne porte pas atteinte au principe de l’égalité des
parties dans la constitution du tribunal arbitral »*2. Cette solution s’appuie sur la
volonté des parties de se placer sous I’égide d’un réglement d’arbitrage prévoyant
la désignation des arbitres par I’institution elle-méme*?. Nous trouvons que le
principe d’autonomie des parties, par exemple 1’application d’une loi choisie par

les parties risque d’engendrer un conflit avec les dispositions impératives.

B. La complexité de I’application de la loi choisie par les parties et
la régle du siége

276. Une question de la loi applicable mérite d’étre remarquée. Par exemple, en cas
d’absence de la loi choisie par les parties, c’est souvent la régle du lieu de
I’arbitrage applicable. Cette distribution des rdles entre la loi du siege et le
principe d’autonomie peut placer le tribunal arbitral devant un dilemme***; doit-il
systématiquement faire prévaloir la volonté commune des parties sur les
dispositions impératives du si¢ge? Si la réponse est oui, ce qui risque d’exposer la
sentence a une annulation au siege et un refus de reconnaissance et d’exécution a
I’étranger en application de 1’article V.2.e de la Convention de New York. Si nous
faisons prévaloir les régles impératives du siége sur la loi choisie par les parties,
ce qui est au risque d’exposer sa sentence a un refus d’exequatur a I’étranger en

application de I’article V.1.d de la Convention.

Il nous parait que la deuxiéme solution serait préférable. D’une part, elle évite

déja la double peine de 1’annulation de la sentence au pays du siége et du refus de

420 E | OQUIN, « Arbitrage - Institutions d’arbitrage», J. Cl. Proc. Civ., fasc. 1002, n° 12.

421 paris, 13 février 2003, RTD com., 2004, p. 450, obs. E. LOQUIN.

422 £ | OQUIN ; obs. s/s CA Paris, 13 février 2003, RTD com., 2004, p. 450.

23| aure. BERNHEIM-Van de Casteele, « Les principes fondamentaux de ’arbitrage », op.cit., p. 494.

24 gur lequel, v. Philippe Fouchard, Emmanuel Gaillard et Berthold Goldman, Traité de I'arbitrage commercial
international, Litec, Paris, 1996, n° 1702, p. 1006; J.-F. Poudret et S. Besson, « Droit comparé de 1’arbitrage
international », Brulyant, LGDJ, Schulthess, 2002, spéc.n® 915. p. 891.
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reconnaissance de celle-ci a 1’étranger par rapport a la premiére solution. D’autre
part, en droit comparé, les Etats refusant systématiquement de reconnaitre et
d’exécuter une sentence annulée a 1’étranger sont plus nombreux que ceux
susceptibles de refuser une sentence en question fondée sur le grief de
I’irrégularité de la constitution du tribunal arbitral ou la procédure arbitrale, c’est

pour des raisons du caractére impératif des régles du siége.

277. Du coté chinois, en matiére d’arbitrage interne, la loi chinoise est applicable

d“®. En matiére d’arbitrage

méme si le droit chinois reste silencieux a cet égar
international, le droit chinois est de plus en plus fréguemment choisi dans les
contrats internationaux contenant une partie chinoise. A défaut du choix, en vertu
de I’article 145 de la Loi sur les Principes Généraux de Droit Civil, c’est le
principe « la loi du pays avec lequel le contrat est le plus étroitement lié »
s’applique. Nous trouvons que le droit chinois prévoit une certaine liberté de
choix dans une convention d’arbitrage impliquant des intéréts étrangers.

Cependant, certains contrats ne comportant pas un ¢lément d’extranéité peuvent

étre impérativement soumis au droit chinois.

§.2. Le champ d’application étendue de I’irrégularité de la constitution

du tribunal arbitral en droit chinois

278. L’article 237 de la LPC prévoit le terme de « la composition du tribunal
arbitral ou la procédure d’arbitrage est contraire a la procédure prévue par la loi »
comme un motif du refus de I’exécution*®. En pratique, le motif peut intervenir,
comme en droit comparé, en cas de non-respect des modalités de désignation des
arbitres, d’impartialité ou de défaut d’indépendance du tribunal arbitral, ou s’ils
ne présentaient pas d’autres qualités requises au regard des regles applicables. Le

non-respect d’une regle de procédure constitue aussi une cause de la sanction.

2% p D, Friedland et B. Yan, « Negociating and Drafting Arbitration Agreements with Chinese Parties », Journ.
Int. Arb., 2011, vol. 28, n°5, p.484.

4% par exemple, arrét rendu par la deuxiéme Cour Populaire Intermédiaire de Pékin, Er Zhong Te Zi, 18 nov.
2014, n° 09403.
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Le plus souvent, deux situations concernant la modalité de la désignation des
arbitres (A) et la régularité de la procédure d’arbitrage (B) se présentent dans

I’irrégularité de la constitution du tribunal arbitral.

A. La non-conformité de la modalité de la désignation des arbitres

279. Les parties exigent souvent qu’il dispose d’aptitudes et connaissances
particuliéres pour résoudre leur litige. La constitution du tribunal arbitral doit se
conformer aux termes de la convention d’arbitrage conclue par elles. Concernant
la compétence des arbitres en Chine, « Les réglement d’arbitrage de la cour
d’arbitrage de la chambre commerciale centrale»*?’ précise que « sauf une raison
exceptionnelle, seulement le titulaire d’un titre d’avocat est compétent pour étre
’arbitre unique ou le président du tribunal arbitral ». En vertu de 1’article 13 de la
loi sur ’arbitrage, un arbitre peut étre sélectionné aprés 8 ans d’exercice du métier
d’avocat, chaque commission d’arbitrage chinoise devant établir une liste

d’arbitres classés par profession.

Une question suscitant souvent des critiques est de savoir si les fonctionnaires
d’Etat ou les administrateurs occupant la fonction publique sont susceptibles
d’étre arbitre. Ils sont interrogés sur le probleme de I’impartialité d’arbitre. En
pratique, la réponse est confirmée, toutes les personnes seront compétentes d’étre
arbitre si elles sont conformé aux conditions des arbitres précisent dans 1’article

13 de la loi sur l’arbitrage428.

Une question du défaut d’arbitre mérite aussi d’€tre remarquée. Il s’agit de la
sentence arbitrale rendu sans la présence d’arbitre. C’est le cas oU un arbitre n’a
pas assisté a toutes les procédures d’arbitrage, y compris la délibération finale de

429

la sentence. A titre d’exemple, dans un arrét en 2007°%, un arbitre a été détenu en

raison d’une condamnation criminelle. Il était absent dans les audiences suivantes.

20 e AP R BR AP RN » (les réglements d’arbitrage de la cour d’arbitrage de la chambre commerciale
centrale), entré en vigueur le 1%, jan. 1993.

“8 Voir I’alinéa 2 de I’article 3 de « H #7412 fi & HLH J7 % » (les solutions de la reconstitution de la
commission d’arbitrage), publié par le Conseil d’état le 28 juillet 1995.

“9 La Cour Populaire Supérieure de Fujian « 3¢ 5 41 /R B & 55— #9820 7] F I AR DRI PAAT T A6 3800 Bt
JEAP e e — R 1115 2~v» (La demande de 1’avis sur la reconnaissance et I’exécution de la sentence arbitrale
rendue par le tribunal arbitral ad hoc de Londres, 1’affaire demandées par la premiére société d’investissement
de I’archipel Mashaoer), 2007, Minmintazi, n°36.
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Les deux autres arbitres ont rendu une décision en son absence. Ce qui est
contraire aux dispositions prévues dans la convention d’arbitrage. Par ailleurs, le
tribunal arbitral n’a pas mis en mesure de trouver un remplagant aprés le défaut de
la présence de cet arbitre. En conséquence, une telle sentence arbitrale étrangére a
été refusée d’exécuter au tribunal chinois comme elle a été jugée injuste. Le
défaut de la présence de I’arbitre rend I’invalidité de la sentence arbitrale dans la
plupart des pays. Dans ce cas-la, la rupture de la procédure arbitrale ou trouver un

ou des remplacants seront une solution souhaitable*®.

B. L’irrégularité de la procédure d’arbitrage

280. Une sentence arbitrale peut étre refusée d’exécuter*! sur le fondement de
I’irrégularité de la procédure d’arbitrage comportant des hypothéses différentes.

En Chine, le plus souvent est dans deux hypothéses:

1. Le non-respect du principe de la confidentialité

281. Le principe de la confidentialité est un principe fondamental de I’arbitrage.
Sans expression implicite des parties, le tribunal arbitral ne peut pas rendre la
procedure publique. Un arrét en 2007 rendu par la Cour Populaire Supérieure de
Jiangsu a refusé la reconnaissance et I’exécution de la sentence arbitrale étrangere
sur le fondement du non-respect du principe de la confidentialité en disant qu’« un
témoin a assisté a toutes les audiences d’arbitrage sans 1’accord des parties et sans
vérification de son statue de la part du tribunal arbitral, ce qui n’est pas autorisé

par le principe de confidentialité»*®.

2. L’injustice en procédure arbitrale

40 5ong Lianbing, Lin Yifei, « [F Fr 5§ 9 i 3% % Bl RS % » (Les sélections sur les documents de 1’arbitrage
commercial international), Presse de Propriété Intellectuelle, 2004, p. 413.

81 Cour supréme populaire, « J&T Ih 4R FE 1 55— $50 00 /A 7] AR AR DRI PR AT T [ 46 S0 iAo JE Ao e vk 6
M4 p%» (La réponse sur la reconnaissance et I’exécution de la sentence arbitrale rendue par le tribunal arbitral
ad hoc de Londres, 1’affaire demandées par la premiére société d’investissement de 1’archip el Mashaoer), 2007,
Minsitazi, n°35.

%2 | a Cour Populaire Supérieure de Jiangsu « ¢ T A TR\ F A< 35 S AP 35 W2 78 5L04-05 5 A 8 v (3R 5 »
(Le rapport de la non-exécution de la reconnaissance de la sentence arbitrale n® 04-05 rendue par 1’association
d’arbitrage commerciale japonaise, Tokyo), 25, mai 2007, Suminsantazi, n°0002.
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282. Une procédure injuste est le cas ou le tribunal arbitral ne donne pas une égalité
de droit entre les parties. Autrement dit, le tribunal arbitral ne joue pas un réle
impartial. Dans un arrét en 2005**, le tribunal arbitral a pris des preuves a 1’insu
des parties, une sentence arbitrale secondaire a été rendue par le tribunal arbitral,
sans nouvelle audience et nouvelle délibération, la sentence arbitrale est en
I’absence de communication contradictoire. La Cour Populaire Supérieure de
Jiangsu a refusé 1’exécution de la sentence sur le double fondement de
I’irrégularité de la procédure arbitrale et le non-respect du principe de

contradictoire.

Par ailleurs, une sentence arbitrale comporte tout type de I’irrégularité¢ de la
procédure arbitrale est susceptible d’étre refusée. Par exemple, les mesures
conservatoires ordonnées par le tribunal arbitral a porté atteinte unilatéralement a

A . . , e . , . .. 434
I’intérét d’une partie, ce qui rend la décision évidemment injuste®*.

283. Champ d’observation. Le droit francais et le droit chinois disposent les
dispositions relatives a la sanction des arbitres qui ont manqué aux obligations
inhérentes & sa mission juridictionnelle®®. 11 en est notamment lorsque 1’arbitre a
manqué a son obligation, d’indépendance ou d’impartialité ou lorsqu’il a laissé

expiré le délai de I’arbitrage sans solliciter de prorogation des parties ou du juge.

Comme nous I’avons releve, le droit frangais a tres peu de dispositions relatives
au déroulement de 1’instance arbitrale. L’absence de contrainte laisse
naturellement place a 1’autonomie des parties dans l’organisation de 1’instance
arbitrale. 1l résulte que le contréle du juge est relativement limité en ce domaine,
le plus souvent confiné a la vérification du respect de la volonté des parties et de
I’impartialité et de 1’indépendance des arbitres. La désignation des arbitres est
presque soumise au seul garde-fou: le principe d’égalité des parties. Ce principe

d’égalité des parties dans la constitution du tribunal arbitral confére aux parties

3 Xiangquan QI, « 7 #s AR TE A PR A 7 1 1 & ik vk b AT R bR 22 00 5 5y i 32 2 i B R
(L affaire de la demande de 1’exécution de la sentence arbitrale rendue par la CIETAC a la cour hongkongaise,
I’affaire Hongkong société d’investissement A Co., Ltd ), in Manuel en droit international privé, Presse de
Propriété Intellectuelle, 2005, p. 416-423.

4% Cour Populaire Intermédiaire de Shengzhen, société Haizhongbao c/ société Tongheng, China Private
International Law and Comparative Law Journal, 1998, n°351-3.

4% ph, FOUCHARD, « Le statut de I’arbitre dans la jurisprudence frangaise », Rev. arb., 1996, p. 325, spéc.
n°64.
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une prérogative dans la constitution du tribunal. Cependant, ce principe ne confére
pas nécessairement aux parties le droit de la désignation des arbitres*®. Le droit
chinois ne se limite pas a sanctionner les irrégularités procédurales les plus

graves, il conduit a ce type de contréle judiciaire étendu®®’.

284. En France, la création du « juge d’appui » présente une implication du réle des
tribunaux étatiques en cours d’arbitrage, soit une faculté du systéme juridique a
répondre aux besoins de [’arbitrage, que ce soit par une immixtion dans le
processus arbitral, ou une aide dans la phase de démarrage de 1’arbitrage pour la
constitution du tribunal arbitral. Si nous imaginons que la Chine crée ce genre de
« juge d’appui », leurs décisions ne sont probablement pas toujours remarquées
par une appréciation « pro-arbitrage» aux yeux des praticiens occidentaux et

chinois.

Section V. L’exécution d’une sentence annulée au si¢ge de ’arbitrage

285. Trois motifs de refus de la reconnaissance et I’exécution de la sentence
peuvent étre soulevés en vertu de 1’article V.l.e: « la sentence n’est pas encore
devenue obligatoire pour les parties», ou « elle a été annulée ou suspendue par
une autorité compétente du pays dans lequel, ou d’apres la loi duquel, la sentence
a été rendue ». Bien qu’elle récuse 1’idée que le siége soit le seul point d’ancrage
de la sentence dans les ordres juridiques étatiques, cette conception reconnait au
contraire que le caractere contraignant de la sentence repose sur la volonté de
I’ensemble des Etats qui se déclarent préts & reconnaitre, a certaines conditions, sa

force obligatoire.

286. S’agissant de la premicre cause de refus, la Convention n’a pas précisé la
définition d’une sentence « obligatoire ». Aux yeux de certains auteurs, le

caractére obligatoire de la sentence est apprécié selon la loi de I’Etat ou elle a été

4% |_aure. BERNHEIM-Van de Casteele, « Les principes fondamentaux de 1’arbitrage », Bruylant, 2012, p. 492.
7 Qi Xiangquan, « #hE f ##He &N K 44T », (La reconnaissance et I’exécution de la sentence arbitrale
étrangere), op.cit., p.187.
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rendue; pour d’autres, la notion est autonome*®, ce qui a plus largement reconnue
en droit comparé, est que la sentence obligatoire est celle qui ne peut pas infirmée
sur le fond et n’est plus susceptible d’une voie de recours ordinaire*®®. Par contre,
quand un recours en annulation demeure ouvert n’est pas considérée comme ayant

un caractére obligatoire*®.

287. S’agissant de la suspension de la sentence, seulement au cas ou elle est décidée
par une autorité du siége peut constituer une cause de refus de 1’exequatur. De
plus, I’effet suspensif d’une sentence décidée dans I’Etat du siége ne devrait pas

affecter son exequatur dans un autre Etat contractant*.

288. La problématique se pose souvent sur la validité d’une sentence qui a été
annulée dans I’Etat du siége. Le droit francais considére qu’il convient
d’appliquer leur propre droit qui est plus favorable que la Convention de New
York. Il ne prévoit pas cette cause du refus de I’exequatur (§.1), ce qui n’est pas le
cas en droit chinois puisqu’il ne dispose pas de dispositions plus favorables que la

Convention de New York sur ce point (8.2).

8.1. La solution francaise: un concept de relocalisation de la sentence

arbitrale internationale

289. La nécessité de recourir au juge national pour obtenir I’exécution forcée de la
sentence conduit a une multi-localisation de celle-ci. Les jurisprudences
francaises permettent la reconnaissance et I’exécution des sentences annulées dans
leur Etat d’origine, illustrée par les fameux arréts comme Norsolor*?, Hilmarton
et Chromalloy, ce qui repose sur 1’idée que la loi du si¢ge de ’arbitrage n’est pas
la seule source de la validité de la sentence, la loi du lieu d’exécution ayant peut

étre un lien plus fort.

438 Sur cette controverse, V. Philippe Fouchard, Emmanuel Gaillard et Berthold Goldman, Traité de I'arbitrage
commercial international, Litec, Paris, 1996, n°® 1677 et s.; J.-F. Poudret et S. Besson, « Droit comparé de
I’arbitrage international », Brulyant, LGDJ, Schulthess, 2002, spéc.n® 918. p. 894 et s.

4% -F. Poudret et S. Besson, « Droit comparé de I’arbitrage international », préc., n° 918. p. 894.

40 philippe Fouchard, Emmanuel Gaillard et Berthold Goldman, Traité de I'arbitrage commercial international,
préc., n° 1684., p. 992; J.-F. Poudret et S. Besson, « Droit comparé de 1’arbitrage international », préc.,.n® 920.
p. 897.

a4 Christophe SERAGLINI, Jérome ORTSCHEIDT, « Droit de I’arbitrage interne et international», p. 906.

42 Civ. 1°'¢, 9 oct. 1984, Rev. Arb., 1985, p. 431, note B. GOLDMAN; JDI 1985, p. 679, note Ph. KAHN; D.
1985, p. 101, note J. ROBERT.
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290. Dans I’arrét Norsolor, la décision francgaise repose sur deux fondements:
premierement, ce grief de la sentence annulée dans son pays d’origine n’a pas été
mentionné dans article 1520%, Deuxiémement, 1’article VII de la Convention de
New York permet au juge du pays de I’exécution d’appliquer son propre droit plus
favorable a la reconnaissance et I’exécution de la sentence de la Convention. Dans
I’affaire Hilmarton, une sentence annulée par le Tribunal fédéral suisse a obtenu
I’exequatur en France, la Cour de cassation précise que « la sentence rendue en
Suisse était une sentence internationale qui n’était pas intégrée dans [’ordre

juridique de cet Etat, de sorte que son existence demeurait établie malgré son

444 445

annulation»™. Elle a confirmé ensuite cette attitude dans I’arrét Putrabali™.
Cette décision avait ouvert la voie, en application du principe de la regle la plus
favorable a la reconnaissance en France d’une sentence annulée dans son pays

d’origine.

291. Le droit francais détermine si et a quelles conditions une sentence doit étre
reconnue sur son propre territoire, quel que soit le sort qui lui a été réservé dans
1’Etat d’origine. Cette conception a donné lieu & susciter les débats sur la

Convention de New York et sur une controverse internationale.

A. L’argument tiré de la Convention de New York

292. La discussion sur le texte de la Convention de New York est divergente. Dans
le texte anglais, 1’article V.1.e dispose que « Recognition and enforcement of the
award may be refused, at the request of the party against whom it is invoked, only

if that party furnishes to the competent authority where the recognition and

431 vart. 1502 de I’ancien CPC.

44 Civ. 1°'®, 23 mars 1994, Rev. Arb., 1994, p. 327, note Ch. JARROSSON; RCDIP 1995, p. 356, note B.
OPPETIT; JDI 1994, p. 701, note E. GAILLARD.

45 |a Cour de cassation précise que « la sentence internationale, qui n’est rattachée a aucun ordre juridique
étatique, est une décision de justice internationale dont la régularité est examinée au regard des regles
applicables dans le pays ou sa reconnaissance et son exécution sont demandées; qu’en application de 1’article
VII de la Convention de New York du 10 janvier 1958, la société Rena Holding était recevable a présenter en
France la sentence rendue a Londres le 10 avril 2001 conformément a la convention d’arbitrage et au réglement
de ’'IGPA, et fondé a se prévaloir des dispositions du droit francais de I’arbitrage international, qui ne prévoit
pas I’annulation de la sentence dans son pays d’origine comme cause de refus de reconnaissance et d’exécution
de la sentence rendue a I’étranger ». Civ. 1°'¢, 29 juin 2007, Putrabali, Bull.,civ., I, n°250; D. 2008, chron., p.
1429, note L. DEGOS.
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enforcement is sought, proof that (...)»**.

293. Nous tirons argument, du texte frangais de 1’article V.l.e selon lequel « la
reconnaissance et [’exécution de la sentence ne seront refusées (...) que Si »H7
c’est un des cas énumérés dans son paragraphe (e) de cet article, en 1’hypothése
dans laquelle « la sentence (...) a été annulée » dans 1’Etat d’origine. Ce texte
invalidait 1’obligation de refuser de reconnaitre de telles sentences « may be
refused only » de la version anglaise. Aux yeux de certains auteurs francais, il
n’est pas impossible de lire 1’article V.1.e comme n’exprimant qu’une faculté,
traduite par le « ne ...que » dont 1’objet est de limiter le caractére limitatif des

griefs possibles de refus de reconnaissance*®

. De plus, I’article VII a confirmé
I’idée de la convention est de fixer les hypothéses minimales de reconnaissance
des sentences, laissant & chaque Etat le marge d’apprécier s’il y a lieu d’étre plus

libéral.

B. La primauté de la décision de I’exécution de la sentence

294. 1l est indéniable que 1’efficacité de la sentence arbitrale internationale est
dépendante partiellement du sort qui lui sera réservée par les juridictions du siege
du tribunal arbitral. La procédure d’arbitrage devait notamment satisfaire aux
exigences fondamentales posées par le droit du siege, afin d’éviter une annulation

de la sentence.

La Convention de New York reconnait aux Etats le droit de réglementer les
arbitrages qui se déroulent sur leur territoire®*. C’est & cette condition que le fait de
ne pas reconnaitre, a I’étranger, 1’efficacité de la décision d’annulation rendue par les

juridictions de 1’Etat du siége porte atteinte a 1’autorité de cet Etat.

446 Pour voir les textes anglais de la convention, sur le

site:http://www.uncitral.org/pdf/english/texts/arbitration/NY -conv/XXI1_1_e.pdf.

“7 pour voir les textes de la convention, sur le site:
http://www.uncitral.org/uncitral/fr/uncitral_texts/arbitration/NY Convention.html.

“8 Dans le sens soutenu au texte, par exemple: v. J. Paulsson, « May or Must Under the New York Convention :
An Exercice in Syntax and Linguistics », Arb. Int’l, no 2 (1998). - Sur la clarification apportée a la formule par
la Convention de Genéve de 1961, V. infra, n°34.

49 E_Schwartz, « A Comment on Chromalloy-Hilmarton, & /’américaine », 14 J. Int. Arb. 125 (June 1997), p. 134: la
solution Chromalloy ne sert pas « the cause of international arbitration particularly for the courts of one country to
disregard the legitimate right of another country to determine the rules governing arbitrations conducted on its territory
- a right, moreover, that is recognized by the New York Convention ».
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Il y a un souci de ne pas décourager les Etats qui s’efforcent de moderniser leur
droit de I’arbitrage. C’est aussi un des arguments mis en avant par les auteurs
hostiles & la solution francaise a 1’égard des décisions de justice des Etats
étrangers. Ce qui risque de ruiner les efforts de restaurer la confiance en
’arbitrage international dans les Etats qui y étaient traditionnellement hostiles.
Lorsque les parties de ces Etats parviennent a obtenir que le siége de 1’arbitrage
soit fixé sur leur territoire, le défaut de reconnaissance internationale des
décisions rendues par leurs juridictions serait de nature a les décourager a

. . . . 450
nouveau de recourir a I’arbitrage international ™.

L’objet de la Convention de New York ne couvrant que la reconnaissance des
sentences et non des décisions de justice en matiere d’arbitrage. La souveraineté de
chacun des Etats ne peut trouver a s’exercer que dans les limites de son propre ordre
juridique. Le plus souvent, la souveraineté de 1’Etat sur son territoire n’est pas en
cause®!, mais le raisonnement en termes d’attente l1égitime des parties peut étre
aisément retourné. L’attente légitime n’est en effet pas seulement celle de 1’Etat

d’origine de la sentence.

295. Nous pouvons critiquer le droit francais sur le terrain de la primauté du droit
du lieu d’exécution sur celui-ci du siege, et 1’accueil de la sentence sur le
territoire francais doit s’apprécier en fonction des seules exigences et criteres
posées par le droit francais*™?. Cette conception a donné lieu & une controverse
internationale. Par contre, les arguments opposés ne convainquent pas selon
certains auteurs frangais. Comme 1’a cité le professeur Emmanuel Gaillard, « les
principales conventions internationales, |’examen des arguments de politique
juridique et des arguments fondés sur la légitimité du contréle au lieu du siége et

au lieu d’exécution de la sentence, conduisent a la conclusion que la

40 v/, en particulier E. Schwartz, « A Comment on Chromalloy-Hilmarton, & /’américaine », 14 J. Int. Arb. 125 (June
1997), spécialement p. 135.

1 Ou a Iégard des arbitrages régis par sa loi, comme le permet I’article Vl.e de la Convention de New York.

2 pour une synthése récente des arguments en faveur de la solution frangaise, v. E. GAILLARD, { Aspects
philosophiques du droit de ’arbitrage international) , Adi-Poche, spéc. n° 125 et s. Il a méme été jugé qu’il
n’avait pas a prendre en considération la décision du juge du sié¢ge de suspendre le caractére exécutoire d’une
sentence jusqu’a ce qu’il soit jugé sur la demande d’annulation pour refuser I’exécution de cette sentence en
France, au titre du droit commun (Civ, 1", 10 mars 1993, Rev. arb. 1993, p. 255, note D. HASCHER).
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jurisprudence francaise est parfaitement fondée »*2,

§.2. La solution chinoise: un respect total de I’article V.1.e

296. Jusqu’a aujourd’hui, il n’a pas de demande de reconnaitre et de faire exécuter
une sentence étrangere qui a été annulée dans son pays du siege en Chine. Par
contre, la nécessité de la validité d’une sentence étrangere annulée dans son pays
d’origine a fait I’objet de vifs débats en I’interprétation du texte de la Convention

de New York et en doctrine chinoise®*.

A. Les arguments sur l’interprétation de I’article V.1.e

297. Dans la version chinoise de 1’article V.l.e. de la Convention de New York,
nous constatons que les termes “FRMEA ..., 10 T KN L AT *°(seulement les
sentences portant un des griefs..., refuser la reconnaissance et I’exécution de celle-

ci), qu’ils n’ont rien dit que ce soit une possibilité ou une obligation sur ce point.

Certains auteurs considérent que le terme d’origine anglais « may be refuses »
signifie que la sentence annulée dans le siége de I’arbitrage a une possibilité
d’étre refusée par le pays de 1’exécution, mais pas une 0bligati0n456. Cette opinion
est aussi adaptée par certaines experts étrangers, le grief est plutdét « a default

rule » qu’une régle ayant un caractére obligatoire™’. Aux yeux de professeur

4% Emmanuel Gaillard « L'exécution des sentences annulées dans leur pays d'origine», extrait du JDI, Juris-
Classeur, 125° année (1998), N°3 (Juillet-Aolt-Septembre). p.645.

V. Zhao Jian, ORI BR S A0 RN S AT AT ) (L analyse générale de la reconnaissance et
I’exécution d’une sentence arbitrale commerciale internationale ayant annulée dans son pays du siége), Publié
dans le {L’arbitrage et la télécommunication du droit) , 1998, n°2. V. Aussi Zhang Xiaojian, (#iisH~ F br
P9 E R e KA 5 AT ) (La reconnaissance et 1’exécution d’une sentence arbitrale commerciale
internationale annulée au siége de ’arbitrage), publié dans le { Le droit chinois et étranger) , 2003, n°3.

% L’ali.1 de lart. 5 de la Convention de New York: “# kM T 52 8 etk Fl 2 — 3 7 45 18 A\ ST 2 3=
FHLRPRREIRE A TASEE 2 — 0, S K ZE 2R, 5 TFH&INEZAT” V. La version chinoise de la
Convention: http://www.newyorkconvention.org/userfiles/documenten/nyc-texts/17_chinese.pdf.

*® Huang Yaying, « it [ B i 5o v 1< S8R BURI 46 3K 19584F ( AL A% ) IPHT » (L analyse de “ la
régle la plus favorable” dans I’arbitrage commercial international - son application de la « Convention de New
York de 1958 » ), publié dans « Le journal du droit », 2000, n°2.

7 Christopher R. Drahozal, « Enforcing Vacated International Arbitration Awards: an Economic Approach »,
11 Am. Rev. Int’1 Arb. (2000), p. 472, p. 478-479.
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http://www.newyorkconvention.org/userfiles/documenten/nyc-texts/17_chinese.pdf.

William W. Park, « la sentence annulée devrait d’étre reconnu et exécutée, sauf la

procédure de délibération est injuste ou contre I’ordre public »*°.

Les adversaires avancent une série d’argument de 1’objet de la convention pour
attester le caractére obligatoire pour refuser d’exequatur sur le fondement de
I’article V.1.e. Il existe toujours les opinions divergentes du terme « may » et

« shall » dans les textes Iégislatifs dans des pays différents*°.

298. La plupart des doctrines chinoises considérent qu’il faut refuser d’exécuter une
sentence arbitrale annulée au siege de I’arbitrage, ’interprétation du terme devrait
se conformer a 1’objet de la Convention de New York. Si nous supposons qu’il
soit une possibilité des causes du refus, il serait inutile pour 1’article VII, puisque
I’objet de la convention est d’harmoniser et uniformiser les dispositions
internationales pour garantir la reconnaissance et l’exécution d’une sentence
arbitrale internationale. L’ambigiité entre le refus ou possible du refus ne
correspond pas au but de la convention, sinon, la régle la plus favorable ne trouve

pas son sens*®.

B. La primauté de la décision d’annulation de la sentence

299. Dans I’article 4 de la « Note de la Cour Populaire Supréme concernant
I’application de la Convention pour la reconnaissance et [’exécution des
sentences arbitrales étrangéres ratifiées par la Chine », promulguée par la CPS le
10 avril 1987, il prévoit que « la sentence affectée d’un des causes énumérés de
['article V.1 doit étre refusé la reconnaissance et [’exécution ». Le terme ici est
« doit », mais pas « peut ». Cette attitude a été confirmée par la CPS dans ses
textes des «certains réglements sur [’arbitrage comportant un élément

d’extranéité et les arréts de I’arbitrage international»*®*,

8 v/, William W. Park, Duty and Discretion in International Arbitration, 93 AM. J. INT’ L L. (1999), p. 813-
814.

%9 par exemple: v. ICC, Enforcement of International Arbitral Awards (Publication No. 174, 1953); Préliminary
Draft Convention, Article IV; v. aussi Draft Convention, Un Doc E/2704 (1955), Article 1V; en Allemagne, le
terme est “ Shall”, UN Dor E/CONF. 26/L 34 (28 May 1958).

00 Xie Xinsheng, « &4 i) O RS [ B 7 95 fh i B e 2 KA S5 3U4T » (La discussion sur la reconnaissance et
I’exécution d’une sentence commerciale internationale annulée), L arbitrage de Pékin, n°63.

L TN B B A B S AN e A B AR R AE IS T E (ESR & WLFE) » (certains réglements sur
I’arbitrage comportant un élément d’extranéité et les arréts de I’arbitrage international), promulgué le 31 nov.
2003.
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Ainsi, la LPC a aussi précisé qu’une sentence étrangére annulée au siége de
’arbitrage ne peut pas étre exécutée en Chine*®®. En droit chinois, la loi du lieu
d’exécution prime sur celle du siége de I’arbitrage, ce qui est contraire au droit
francais. De plus, il n’a méme pas eu une demande d’exécuter une sentence en

. . ., , . . 463
Chine qui a été annulée dans son pays d’origine ™.

1. Le droit frangais: double critére sur le contrdle judiciaire de
la sentence internationale?

300. En tant que pays paradis pour I’arbitrage international, le droit frangais attire
d’importantes remarques chinoises et fait 1’objet de vifs débats en doctrine. Aux
yeux de la plupart des auteurs chinois, le droit francais est trop libéral sur sa
décision de la reconnaissance et 1’exécution d’une sentence annulée. Les
adversaires de la jurisprudence frangaise avance principalement des arguments

suivants:

301. Premiérement, le droit francais admet I’exécution d’une sentence annulée dans
son pays d’origine, celui-Ci est contraire aux dispositions de ce pays, constitue un
challenge de la juridiction de ce dernier et aussi un défi du systéme de la

procédure civile internationale®®.

302. Deuxiémement, le contrble judiciaire ne devrait pas simplement considérer
comme le contraire ou I’intervention de 1’arbitrage, il est aussi un support de
I’arbitrage. Le contrdle judiciaire aide de diminuer les sentences qui ont été

rendues de maniere erronée dans son pays d’origine.

303. Troisiemement, dans la pratique du droit comparé, la plupart des pays refusent
de reconnaitre et exécuter une sentence annulée dans son pays d’origine*®. Selon

le professeur Albert Jan van den Berg, la validité d’une sentence arbitrale devrait

“2y. Larticle 267 de la LPC.

43 Qi Xiangquan, « b E A #E AN L MATi8», (La reconnaissance et 1’exécution de la sentence arbitrale
étrangere), op.cit., p.264.

% Qi Xiangquan, « #hE f ## P& N K 44T », (La reconnaissance et I’exécution de la sentence arbitrale
étrangere), op.cit., p.280.

5 Qi Xiangquan, « #hE f ## P &N K 44T », (La reconnaissance et I’exécution de la sentence arbitrale
étrangere), op.cit., p.281.
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se référer au droit du siége de 1’arbitrage, « une fois elle a été annulée dans son

. . ., 466
pays d’origine, le jeu est terminé » .

De plus, ce qui a suscité plus de critique concerne le double critere du contréle

judiciaire d’une sentence internationale.

304. Le droit francgais adopte 1’école de la dénationalisation d’une sentence
commerciale internationale et essaie d’éviter le double contréle judiciaire de la
sentence, autrement dit, le droit frangais considére que la sentence internationale

7

n’appartient & aucun ordre juridique étatique®®’, il a choisi de ne pas prendre en

consideération la décision du si¢ge de 1’arbitrage.

305. Selon le point de vue du professeur Xiuwen ZHAO, « Aucun pays a déclaré
explicitement qu’il abandonne le contréle judiciaire étatique sur une sentence
internationale rendue dans son propre territoire, la France n’est paS une
exception. Cependant, I’article 1518 du CPC frangais prévoit que “ la sentence
arbitrale rendue en France en matiere d’arbitrage international peut faire [’objet
d’un recours en annulation dans les cas prévus a [’article 1520”. Si une sentence
internationale n’appartient pas a [’ordre juridique frangais, pourquoi les juges
francais effectuent un contréle judiciaire sur une sentence en matiere d’arbitrage
international rendue en France? »*®. D’aprés elle, cette solution est susceptible

de bouleverser 1’ordre international de I’exécution d’une sentence internationale.

« Le droit frangais ignorait [’effet de [’annulation d’une sentence dans les pays
étrangers. Par contre, la France n’abandonne pas son pouvoir étatique sur ce
point, ce qui est difficile d’étre convaincu sur le fondement de ['impartialité »109
aupres de professeur Qi Xiangquan, le droit francais a appliqué un double critére:
soit 1’exécution d’une sentence annulée dans son pays d’origine, 1’attitude de

I’ignorance la décision des pays étranger, en méme temps, il garde la réserve d’un

46 Ray Y. Chan, « The enforceabilitu of Annulled Foreign Arbitral Awards in the United States: a Critique of
Chromalloy», 17 B. U. Int’1 L. J. (1999), p. 186.

7 1 ’application du principe “ Annulment of an award in its country of origin is per se of no consequence”, Jan
Paulsson, Rediscovering the N. Y. Convention: Further Relections on Chromalloy, 12 Mealey’s Int’l Arb. Rep.,
aJ)r. 1997, 20, 30.

48 Zhao Xiuwen, « [ [ 5§ 35l 30 R B 5 R A2 », (La théorie et les jurisprudences de I’arbitrage
commercial international), Law Press China, 2010, p.358-359.

9 Qi Xiangquan, « #hE f ##HH&K N K 44T », (La reconnaissance et I’exécution de la sentence arbitrale
étrangere), op.cit., p.280.
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contr6le étatique sur une sentence internationale en France. Cette solution parait
incohérente, il propose que « La reconnaissance et l’exécution d’une sentence
annulée au siége de ['arbitrage devrait étre une exception, mais pas un

principe »*"°,

2. Les réflexions sur le mecanisme francais: une solution
nationaliste?

306. La solution francgaise a fait I’objet de vifs débats en doctrine frangaise471. Cette

2 ot aux Etats-Unis.

solution a été reprise dans certains Etats européens *’
Cependant, les juridictions américaines semblent 1’avoir abandonnée aprés

I>affaire Chromalloy *”°.

307. D’un coté, la solution retenue par le droit frangais est un inconvénient évident
sur le terrain de 1’harmonie internationale des solutions. Par ailleurs, elle cause
de I’imprévisibilité pour les parties, puisqu’elle peut conduire a installer une
incertitude de savoir si une sentence annulée au siege pourrait étre exécutée dans

tel ou tel pays.

308. D’un autre cOté, nous pouvons faire valoir un droit de 1’exécution de
I’arbitrage, éviter une décision d’annulation de la sentence rendue au siege ayant
une empreinte excessive du droit du sieége sur un arbitrage international, 1’accueil
de la sentence sur le territoire frangais doit s’apprécier en fonction des seules
exigences et criteres posés par le droit francais, sans se préoccuper de celui

. 7 : . » LY » 474
réserveé aux autres juges, que ce soit dans I’Etat du siege ou dans un autre Etat™".

Il a parfois été suggéré que la solution retenue par la décision francaise serait

40 Qi Xiangquan, « b E A FE AR X MATi8», (La reconnaissance et 1’exécution de la sentence arbitrale
étrangere), op.cit., p.278.

MERVA Notamment, Ph. FOUCHARD, « La portée internationale de I’annulation de la sentence arbitrale dans son
pays d’origine », Rev. Arb. 1997, p. 329; Emmanuel Gaillard « L’exécution des sentences annulées dans leur
pays d'origine», extrait du JDI, Juris-Classeur, 125° année (1998), N°3 (Juillet-Aolt-Septembre). p.645; «
Constance et bien-fondé de la jurisprudence francaise sur la reconnaissance des sentences annulée au siege »,
note sous Paris, 31 mars 2005, Rev. Arb.2006, p. 655.

42 par exemple: Cour d’appel d’Amsterdam, 28 avr. 2009, Rev. Arb. 2009, p. 557, note S. BOLLEE.

478 Qi Xiangquan, « #hE {3 P& N K 44T », (La reconnaissance et I’exécution de la sentence arbitrale
étrangere), op.cit., p.273.

4" pour une synthése récente des arguments en faveur de la solution frangaise, v. E. GAILLARD, Aspects
Philosophiques du droit de [’arbitrage international, Adi-Poche, spéc. n° 125 et s.
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destinée a favoriser les entreprises du lieu d’exécution de la sentence au détriment
d’opérateurs étrangers. En cela, il résulte que la solution manquerait de la
neutralité*’”®. Cependant, 1’examen de la jurisprudence ne permet pas de soutenir

une telle affirmation.

309. Dans I’affaire Norsolor, la société francaise avait eté condamnée au profit de
la société turque par la sentence annulée par la Cour d’appel de Vienne.
L’exécution de cette sentence annulée portait préjudice a la société francaise. Au
contraire dans 1’affaire Hilmarton, la société frangaise qui béneficiait de la
sentence reconnue en dépit de son annulation. Dans I’affaire Chromalloy, la
reconnaissance de la sentence annulée en Egypte profitait a une société
américaine au détriment de 1’Etat égyptien, ce qui était indifférent aux intéréts
francgais. Par conséquent, le bilan d’intérét est trés équilibré. Si nous devons
conclure, que les fameux arréts francais ne sont pas favorables aux parties

francaises®’®.

De ce fait, toute jurisprudence favorable a I’exécution de la sentence aura toutes
les chances de jouer au détriment des intéréts francais. Sur un plan plus
fondamental, celui des titres respectifs de 1’ordre juridique du lieu d’exécution et
de celui du siége de 1’arbitrage a contréler la régularité des sentences arbitrales. Il

ne parait pas de conclure dans la solution francaise une réaction nationaliste.

310. Aux yeux du professeur Emmanuel Gaillard, aujourd’hui, une sentence
annulée au siege de I’arbitrage peut étre reconnue non seulement en France et
peut-étre aux Etats-Unis, mais aussi dans tous les Etats parties & la Convention de

477

Genéve et aux Etats-Unis, soit dans 28 Etats en tout*’’. Il est inexact de dire,

comme 1’a fait le professeur Albert Jan van den Berg, « if an award is set aside in

4% /. Emmanuel Gaillard « L’exécution des sentences annulées dans leur pays d'origine», extrait du JDI, Juris-
Classeur, 125° année (1998), N°3 (Juillet-Aolt-Septembre). p.670.

478 1] est en effet raisonnable de penser que « celles-ci auront davantage d’actifs saisissables en France que dans
tout autre pays. L’exécution d’une sentence de condamnation d’une partie frangaise sera donc tout naturellement
recherchée en priorité sur le territoire francais ». V. Emmanuel Gaillard « L’exécution des sentences annulées
dans leur pays d’origine», extrait du JDI, Juris-Classeur, 125° année (1998), N°3 (Juillet-Aolt-Septembre).
p.671.

417 Cité par en Allemagne, en Autriche, en Belgique, au Danemark, en Espagne, en ltalie, au Luxembourg, ainsi
qu’en Bulgarie, au Burkina Faso, en Bielorussie, en Bosnie-Herzgovine, a Cuba, en Croatie, en ex-République
yougoslave de Macédoine, en Fédération de Russie, en Hongrie, au Kazakhstan,en République de Macédoine, en
République Moldave, en Pologne, en République Tchéque, en Roumanie, en Slovaquie, en Slovénie, en Turquie,
en Ukraine, en ex-Yougoslavie. V. Emmanuel Gaillard « L’exécution des sentences annulées dans leur pays
d’origine», extrait du JDI, Juris-Classeur, 125° année (1998), N°3 (Juillet-Aodt-Septembre). p.667.
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the country of origin, a party still can try its luck in France »*’®. Dans le but de
renforcer 1’efficacité de la sentence arbitrale, il est souhaitable de changer la
parole « une partie peut toujours tenter sa chance » non seulement en France, et

dans certains pays.

311. S’agissant de I’opposition de certains auteurs chinois, le droit frangais exerce
un contréle judiciaire qui a confié un pouvoir au juge francais de mettre a coté
une décision étrangere. Toutefois, il ne faut pas se confondre avec la solution de
mettre a coté une décision rendue sur le territoire francais. Il faut distinguer le
recours en annulation contre une sentence étrangére et le recours en annulation
contre une sentence rendue en France en matiere d’arbitrage international. Les
voies de recours contre les sentences rendues a 1’étranger et celles-ci rendues en
France en mati¢re d’arbitrage international sont différentes, pour le premier, il
n’existe pas de recours en annulation en France, et pour le deuxiéme, le recours en

annulation est prévu en vertu de 1’article 1518 du CPC.

312. Champ d’observation. Nous constatons que la solution frangaise est toujours
« pro-arbitrage », les dispositions de 1’exécution d’une sentence annulée sont plus
favorables que celles de la Convention de New York. A I’inverse, jusqu’a présent,
le droit chinois interne ne dispose pas d’une régle plus favorable par rapport celle
de la Convention de New York, les juges chinois pourraient seulement faire
reconnaitre et exécuter une sentence annulée au siége de 1’arbitrage par la voie de

I’exception.

313. Par contre, la solution francaise sur ce sujet est toujours critiquable aupres de
la doctrine majoritaire chinoise, qui pense I’application de ce moyen risque de
ruiner I’ordre international juridique. L’exécution d’une sentence annulée au si¢ge

de ’arbitrage reste difficile a le mettre en ceuvre pour 1’instant.

478 X1X Yearbook 592 (1994) cité par Eric Schwartz, « A Comment on Chromalloy. Hilmarton & I’américaine »,
14 J. Int’l Arb. 125, June 1997.
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Conclusion du Chapitre |

314. Pour le contrdle judiciaire de I’exécution des sentences arbitrales étrangéres, la
Chine applique les motifs du refus de 1’exécution correspondant exactement aux
dispositions de la Convention de New York. Du c6té francais, la Convention de
New York trouve rarement son application en France en vertu de ’article VII, le
principe plus favorable. Par contre, cela ne signifie pas que la France ne respecte
pas des textes de ladite Convention. Les vices du refus de I’exequatur d’une
sentence étrangere se réferent a I’article 1520 du CPC, qui reprend quasiment les

mémes textes de la Convention de New York.

315. S’agissant des griefs que nous avons analysés, ils n’ont pas la possibilité de
soulever d’office par les juges étatiques pour contre la sentence arbitrale. A
I’inverse, cette faculté lui est offerte dés lors que des griefs concernant I’ordre
public et I’inarbitrabilité de I’arbitrage sont en jeu*’®. Cette faculté offre un moyen

du contrdle étatique particuliérement utile pour 1’arbitrage.

419 v/, également en matiére de jugement étranger: D. ALEXANDRE, « Les pouvoirs du juge de I’exequatur »,
préf. A. WEILL, coll. Bibli. de droit privé, 1970, n°369 et s.
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Chapitre I1. Les motifs relevés d’office par le juge

316. L’article V.2 de la Convention de New York offre la possibilité au juge de
I’exequatur de décider lui-méme de refuser I’exequatur sur les fondements de
I’inarbitrabilité de la sentence et la violation de I’ordre public. L’article 1520.5°
du CPC francais vise expressément le seul motif relevé d’office de 1’annulation
d’une sentence est 1’ordre public international. Le respect de 1’ordre public est
aussi sous un contrdle exercé du juge étatique en Chine. Quant a I’arbitrabilité du
litige, elle présente une spécificité, la disposition relative a la question de
I’arbitrabilité n’est pas prévue dans 1’article 1520. Classiquement, elle est
controlée sous 1’angle de I’article 1520.1°. Il n’en demeure pas moins que,

I’arbitrabilité du litige est étroitement liée a 1’ordre public international.

Toutefois, la jurisprudence frangaise a toujours admis, qu’en matiere
international, D’arbitrabilité du litige est étroitement liée a 1’ordre public

international*°.

317. Nous commencerons par une présentation de la notion d’ordre public dans le
contexte de I’arbitrage commercial international en France et en Chine, nous
verrons que la place de 1’ordre public dans 1’arbitrage commercial international en
droit francais et chinois se réduit considérablement de nos jours ( Section I ).
Ensuite, nous nous intéresserons aux critéres dans les droits de 1’arbitrabilité (

Section I1).

Section I. L’ordre public

318. Il faut clarifier la notion et I’utilisation de 1’ordre public en Chine et en France

( §.1.). Cette notion n’est qu’une réserve définie par le droit national (8.2.).

8 Eruc LOQUIN, « L arbitrage du commerce international », op. cit., p.72.
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8.1. La notion d’ordre public dans I’arbitrage international

319. Le concept d’ordre public reste évolutif du point de vue de 1’arbitrage
international. Nous analyserons d’abord les interprétations différentes de cette
notion (A) pour savoir ensuite s’il est possible d’analyser un critére uniforme et

universel (B).

A. L’interprétation différente d’ordre public au regard du droit
chinois et francais

320. La notion d’ordre public est particuliecrement difficile et différente a

appréhender en droit chinois (1) et en droit frangais (2).

1. L ’application de « L’intérét public social » en droit chinois

321. Le concept de ’ordre public en droit chinois est spécifique. La Chine est
considérée comme un Etat ou ’autonomie de la volonté individuelle reste une
question polémique. Il en résulte que 1’ordre public y occupe une place trés

importante.

a. Les dispositions chinoises concernant |’ordre public

322. L’ordre public en Chine est plutdt interprété comme terme de « [’intérét public
social » (shehui gonggong liyi, #:2x233EF]%%)*". Le plus ancien texte chinois
mentionnait la notion d’ordre public dans « les réglements du droit applicable »
de 19182, dont I’article 1 prévoit que « La violation de [’ordre public chinois et

la bonne foi chinoise rendent la loi étrangére inapplicable »*®. Le régime et la

“81 En revanche, il ne faut pas confondre I’intérét public social avec ’intérét de I’Etat chinois bien qu’il soit une
raison possible de rendre la nullité du contrat. Par exemple, 1’article 4 de la loi sur les entreprises a capitaux
exclusivement étrangers et I’article 2 de la loi sur les entreprises a capitaux mixtes sino-étrangers préviennent
que dans des circonstances spéciales, au regard du besoin de I’intérét public social, I’Etat a le droit d’exproprier
les entreprises a titre onéreux.

482 VEEE FH %W » (les réglements du droit applicable de 1918), Presse de Guoli, Librairie Zhongzheng,
juillet, 1945.

“83 En chinois:« f&RA 4 013E FA A E N, HOE A T B ASLRF BGE R A, 3AIEH 2.
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théorie de I’ordre public sont des notions provenant de 1’étranger*®’, et les auteurs
chinois transposent progressivement les théories occidentales de cette notion en

droit chinois.

Cependant, la notion d’ordre public est interprétée plus fréguemment comme étant
« l'intérét public social ». Utilisée dans les lois chinoises cette notion est toutefois
générale et abstraite dans les dispositions*®. Le respect de 1’intérét public social
est un des principes fondamentaux pour les activités civiles en vertu de ’article 7
des PGDC de 1986, qui prévoit « toutes les activités civiles doivent respecter la
moralité publique, et ne doivent pas porter atteinte a [’intérét public social, a la
planification économique de I’Etat, et & |’ordre socio-économique »*°. De méme,
les articles 55 et 58 de ladite loi prévoient que la violation de 1I’intérét public
social constitue une cause de nullité d’un acte juridique. L’article 150 des PGDC
dispose, en outre, que [’application d’une loi étrangére ou d’une coutume

internationale ne doit pas porter atteinte a I’ordre public social de la Chine.

323. En droit privé, cette notion s’est exprimée comme le principe selon lequel
« l'intérét général ['emporte sur l’intérét particulier ». En méme temps, la
conception de 1’intérét général varie selon les orientations politiques et

économiques du moment.

La conception de I’intérét public social devrait étre appréciée en considération du
mouvement de la libéralisation contractuelle. Lorsque la Chine était encore sous
le régime de 1’économie planifiée, la liberté contractuelle n’était pas encore
reconnue*®’. La reconnaissance du principe de ’autonomie de la volonté évolue

avec la libéralisation progressive de 1’économie.

48 Qi Xiangquan, « M EfhFE AN L MATiB», (La reconnaissance et 1’exécution de la sentence arbitrale
étrangere), op. cit., p.317.

8 Nous pouvons trouvez ce terme dans les dispositions récentes: 1article 30 de la loi pénale, 1’article 270 de la
loi maritime, 1’article 3 de la loi sur ’effet de commerce, les articles 10 et 113 de la loi sur 1’assurance du 30
juin 1995, I’article 3 de la loi sur les entreprises coopératives sino-étrangeres et les articles 197 et 214 de la loi
sur les sociétés.

B« RETEFH M Y B EAE A, RHRFELS AR, BIREREFI, MEASEFRT>.

“7 La Chine avait un systéme d’économie planifiée jusqu'en 1978. Depuis, son économie planifiée a été
transformée en économie de marché socialiste. Ce concept a permis de se défaire des conceptions qui avaient
prévalu jusque-la, et selon lesquelles « I'économie planifiée est le socialisme ; et I'économie de marché, le
capitalisme ». Depuis 1992, le Parti communiste chinois a énoncé que l'objectif de la réforme du systéme
économique est d'établir un systeme d'économie de marché socialiste.
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La loi de 1981 sur les contrats économiques internes consacre la primauté de la
planification sur le libéralisme du contrat. Ensuite, la loi de 1985 sur les contrats
économiques avec I’étranger reconnait 1’autonomie de la volonté en matiére de

choix du droit applicable*®.

Suite a I’adoption remarquable de la politique de
développement de 1’économie de marché, une modification a été introduite en

1993 qui a donné une certaine autonomie au contrat par rapport a la planification.

Par la suite, la loi sur les contrats de 1999 est considérée comme celle qui a
consacré le principe de [’autonomie de la volonté tout en Ilimitant ses
conséquences pratiques. Son article 4 prévoit que « les parties disposent du droit
de contracter volontairement, aucune unité ni individu ne peuvent intervenir
illégalement dans I'exercice de ce droit ». Toutefois, cette autonomie était

. R .o . 4
soumise a la restriction de 1’ordre public*®.

324. Le controle du respect de 1’ordre public est d’ailleurs mentionné dans 1’article
7 de ladite loi qui dispose que « lors de la conclusion ou de [’exécution d’'un
contrat, les parties doivent respecter les lois, les reglements administratifs, la
moralité publique, et ne doivent pas troubler [’ordre socio-économique ou porter

atteinte d I'intérét public social »*.

b. L’ordre public en matiére d’arbitrage: une notion
récente et ambigué

325. En ce qui concerne [’arbitrage, la loi chinoise sur 1’arbitrage de 1994 ne
considére pas que 1’intérét public social soit un motif pour apprécier la validité de
la convention d’arbitrage. Par contre, en droit interne, une sentence arbitrale peut
étre annulée au grief de la violation de «intérét public social » en vertu de

I’article 58, alinéa 3 de ladite loi. En ce qui concerne une sentence comportant un

48 | "article 4 de la loi de 1981 sur les contrats économiques internes prévoit que « la conclusion du contrat doit
respecter les lois de la République populaire de Chine, et ne doit pas violer l'intérét public social de cette
derniere. La violation de ['intérét public social est sous la peine de nullité du contrat».

8 En fait, 1’article 127 de la loi sur les contrats de 1999 confiait une compétence au « département chargé de
I’administration du commerce et de 1’industrie ainsi qu’aux autres départements assurant la direction de
I’administration de surveiller et traiter les activités illégales résultant de la conclusion d’un contrat portant
atteinte aux intéréts de I’Etat et a I’intérét public social ».

“OEn chinois: « 43 NI AT A, BB TBOEM, BEASAE, FMHHRELESEFRT,
M EA S A IF]ZE». Ainsi, Particle 52 de la ladite 10i prévoit que « la violation de I’intérét public social »
constitue une cause de nullité a ’effet du contrat.
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¢lément d’extranéité, les articles 70 et 71 de la loi sur 1’arbitrage de 1994
renvoient a I’article 260, alinéa 2 de la LPC de 1991*%", qui prévoit la violation de
I’intérét public social comme un motif d’annulation ou de refus de reconnaissance
et d’exécution de celle-ci*®. Ce grief a été confirmé par I’interprétation judiciaire

de la CPS de la loi sur I’arbitrage de 2006*%,

326. Nous constatons que le respect de 1’intérét public social est imposé dans toutes
les activités civiles et commerciales. La violation de celui-ci entraine la nullité de
I’acte juridique. Toutefois, il n’existe pas de précisions dans les lois et les
interprétations judiciaires de la CPS. En arbitrage international, cette définition
est trées ambigué et laisse une grande imprévisibilité pour déterminer le champ
d’intervention de celui-ci. La Chine applique les dispositions de la Convention de

New York sur ce point.

La doctrine chinoise a proposé d’appliquer le terme d’« intérét public social »
lorsque la reconnaissance et I’exécution de la sentence étrangere: a) violent les
principes de la constitution, portent atteinte a ’intégralité de ’Etat et & I’unité de
la nation; b) portent atteinte & la souveraineté et a la sécurité de I’Etat; c) sont
contraires aux obligations des conventions internationales ou aux principes du
droit international reconnus par la communauté internationale engagées par 1’Etat
chinois; d) violent les principes fondamentaux du droit chinois; e) violent les

dispositions du droit pénal®®,

327. Nous constatons que cette proposition a mis 1’accent sur les valeurs politiques.
Par contre, I’intérét public social dans la sentence arbitrale ne doit pas se limiter a
respecter les valeurs politiques, mais aussi les principes fondamentaux, les valeurs

sociales et économiques fondamentales, et les moralités essentielles de la société

1 e contenu de cet article n’a pas changé, celui-ci a été repris dans I’article 258 de la LPC de 2007, ’article
274 de la LPC de 2012,

2 En fait, Particle 260, alinéa 2 de la LPC de 1991 ne prévoit pas explicitement la violation de I’intérét public
social comme une cause d’annulation ou de refus de reconnaissance et d’exécution de la sentence arbitrale, il se
référe a I’intérét public social. L’interprétation judiciaire de la CPS de la loi sur I’arbitrage de 2006 a réintégré
la disposition de 1’alinéa 2 de 1’article 260 sur 1’intérét public social comme une cause d’annulation ou de refus
d’exécution d’une sentence comportant un élément d’extranéité.

493 1 vart. 260, alinéa 2 de la loi sur la procédure civile du 9 avril 1991 dispose que « lorsque le tribunal
populaire constate que la sentence est contraire a 1’intérét public social, il doit refuser de reconnaitre et
d'exécuter celle-ci ».

4% Jin Huang, Lianbin Song, Qianquan Xu Qianquan) 2 #, R#EW, & HI#, «L’étude de droit de
I’arbitrage », Beijing, Université des sciences politiques et juridiques de Chine, 2002, p. 154.
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chinoise. Cette proposition nous parait étendue mais insuffisante. D’une part, le
terme « intérét public social » se trouve souvent dans les textes legislatifs chinois,
d’autre part, la signification du terme ne peut étre trouvée qu’a travers les rares
cas connus en pratique. En réalité, nous relevons qu’un seul cas ou la
reconnaissance d’une sentence étrangere était refusée en raison de la violation de

I’ordre public*®,

2. Le contenu de [’ordre public en droit frangais

328. En droit francais de [I’arbitrage, 1’ordre public doit étre identifié en
comparaison avec celui retenu en droit international privé et en droit interne.
Nous verrons que dans le cadre de ’arbitrage international, la référence aux régles

« d’ordre public international », vise en réalité des dispositions nationales.

La jurisprudence de la Cour de cassation ne fournit pas de définition de la
conception francaise de 1’ordre public. Cependant, les arréts rendus permettent de
circonscrire cette notion. Une décision célébre I’a définie comme I’ensemble des
« principes de justice universelle considérés dans [’opinion francaise comme
doués de valeur internationale absolue »*®. Ces principes de justice universelle
se rattachent aux fondements politiques, familiaux et sociaux de la société
francaise, comprennent 1’ensemble des droits ayant pour objectif de la protection

de la personne humaine et de sa dignité.

La notion d’ordre public en droit francais est différente selon que nous la mettons
dans le contexte interne ou international. La détermination du contenu de 1’ordre
public international est une tache difficile*’. Les principes fondamentaux et les

lois de police peuvent faire partie de 1’ordre public en France.

a. Les principes fondamentaux

451 >arrét Hemofarm & nbsp DD Mag, rendu par la CPS du 26 décembre 1997, Ta, 1997, n°35.

% CA. Civ. 1, 25 mai 1948, pourvoi n® 37.414, Bull. civ. 1948, I, n° 163, RCDIP 1949, p. 89.

7 M. Lagarde « L’ordre public est le type méme de la notion fonctionnelle. Le probléme de la définition de
l’ordre public est un faux probléme. L’incertitude et la souplesse sont au centre de la notion d’ordre public, et
le juriste peut seulement en reculer les limites sans jamais les effacer » P. Lagarde, « Recherches sur 1’ordre
public en droit international privé », LGDJ, 1959, n° 151, p. 177.
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329. L’ordre public au sens du droit international privé est décrit comme une
« soupape de sécurité », qui se résume par sa fonction d’éviction du droit
étranger, soit une loi étrangere, un jugement ou un acte étranger normalement
applicable. C’est une « exception d’ordre public international » ayant une triple
fonction: ce qui permet d’éliminer les lois étrangeres injustes, d’assurer la défense
des principes des « fondements politiques, sociaux de la civilisation francaise »,
et de sauvegarder certaines politiques législatives. La nature des fonctions
remplies par cette réserve rend impossible d’établir une liste exhaustive des régles
francaises dont 1’application s’imposerait absolument. En effet, le contenu de
I’ordre public en droit international privé reste indéterminé. C’est aux tribunaux
qu’il appartient d’en rechercher le contenu au cas par cas. L’ordre public en droit
privé est une notion fonctionnelle dont le contenu et les objectifs varient suivant

le temps et 1’espace498.

En effet, aux yeux de professeur Mayer, le domaine de 1’ordre public au sens du
droit international privé est tout entier intérieur a celui de 1’ordre public interne,
car il serait difficile d’envisager une régle qui serait d’ordre public international

A . 499
sans étre d’ordre public interne™".

330. L’ordre public international au sens de D’article 1520.5° est considéré comme
« L’ensemble des principes, écrits ou non, qui sont, considérés, dans un ordre
Jjuridique, comme fondamentaux et qui, pour cette raison, imposent d’écarter [’effet,
dans cet ordre juridique, non seulement de la volonté privé, mais aussi des lois
étrangéres et des actes des autorités étrangeéres »**°. Cette définition considére que
I’ordre public international s’entend de maniere plus restreinte que ’ordre public
interne, dont il est en réalité le noyau dur®®, et ’ordre public demeure de source

francaise®®.

4% £ Terré, « Rapport introductif », in L ordre public a la fin du XXéme siécle, Dalloz, 1996, p. 3.

%9 p Mayer, V. Heuzé, « Droit international privé », 9° éd., Paris, Montchrestien, 2007, n° 205, p. 151.

50 G CORNU (dir.), Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, PUF, 10° éd., 2014.

%01 3.-B. RACINE, « L’arbitrage commercial international et I’ordre public, avant-propos », L. BOY, pré. Ph.
FOUCHARD, LGDJ, coll. Bibl. de droit privé, 1999, n°863 et s.

%02 M. PETSCHE, « L’autonomie de I’arbitrage commercial international et le controle de conformité des
sentences arbitrales a 1’ordre public », in Les Cahiers de [’arbitrage, s/s la direct. d’A. MOURRE, éd. A.
Pedone, Vol. 1V, 2008, p. 119, spéc. p. 124 et s.
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La Cour d’appel de Paris retient la distinction lorsqu’elle affirme que « la violation de
["ordre public interne, a la supposer établie, ne constitue pas un cas d’ouverture a
["appel de la décision accordant [’exécution en France d’'une sentence arbitrale
étrangere ». Nous constatons que toutes les régles ne pouvant étre qualifiées d’ordre
public international, alors méme qu’elles sont potentiellement intégrées dans 1’ordre
public interne, ne seront pas controlées. Le professeur RACINE 1’a cité « une régle
d’ordre public international est toujours une regle d’ordre public interne, par contre,
une regle d’ordre public interne n’est pas nécessairement une regle d’ordre public

international »°%,

331. L’exception d’ordre public international relevée par le juge a pour objectif
d’empécher la perturbation que risque de produire I’application ou la reconnaissance
des dispositions étrangeres dont le contenu heurterait les conceptions dominantes de

’ordre juridique du for .

C’est un mécanisme d’éviction de la loi étrangere
normalement compétente lorsque les dispositions de celle-ci heurtent la conception
francaise de ’ordre public international francais, de sorte que ces normes étrangéres

. . ., 505
« ne sauraient avoir d’efficacité en France »”.

Les principes fondamentaux du for incarnent une valeur constitutive du systeme
juridique en droit frangais. Il s’agit ici de la question de I’intégration des lois de

police dans le champ de 1’ordre public international.

b. Les lois de police

332. Le vocabulaire des lois de police est fluctuant et incertain. Le professeur
FRANCESCAKIS a donné une définition des lois de police: « les lois dont
[’observation est nécessaire pour la sauvegarde de [’organisation politique,
sociale ou économique du pays »°®. Ce sont des régles nationales qui permettent
au juge de se passer du recours a la regle de conflit. Le professeur B. Audit releve
qu’« on parle de loi de police pour désigner le mécanisme d’application d’une

régle interne a une situation internationale en fonction de sa volonté

503 5 .B. RACINE, « L’arbitrage commercial international et I’ordre public », op. cit., n°869.

504 B Audit, avec le concours de L. d’Avout, « Droit international privé », Economica, 6° éd., 2010, n° 317.

505 Cass. Civ. 1", 23 jan. 1979, pourvoi n® 77-12.825, Bull. 1979, 1, n° 27. \

%% ph. FRANCESCAKIS, « Conflit de lois. Principes généraux », Rép. dr. Internat. Dalloz, 1°® éd., n°131.
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d’application et indépendamment de sa désignation par une régle de conflit » .
Dans le domaine des conflits de lois, les lois de police constituent une méthode
dérogatoire au raisonnement conflictuel de type savignien, qui conduit le juge a
appliquer une loi de sa volonté en fonction des situations différentes. Une
définition fonctionnelle des lois de police convient a une étude des rapports entre

lois de police et justice arbitrale internationale®,

333. En effet, la loi de police vise avant tout a protéger les intéréts d’une société
déterminée, elle est essentiellement marquée par son caractére nationaliste, et ils
sont en tout cas fortement marqués par leur dimension étatique. La loi de police
est métaphorisée en « fer de lance de I’autoritarisme étatique »°*°. Cependant,
comme le souligne professeur Rémy, « mis en ceuvre sans retenue, l’exception
d’ordre public et le mécanisme des lois de police risqueraient d’entrainer
[’application systématique de la loi du for et, partant, la disparition du droit
international privé »°*°. Ces caractéristiques se concilient mal avec le libéralisme
qui caractérise 1’arbitrage international. En effet, 1’origine contractuelle des
pouvoirs de I’arbitre est un argument qui a trés souvent été opposé a I’application

par I’arbitre des lois de police.

i. La relation entre l’exception d’ordre public et le
mécanisme des lois de police

334. La relation entre I’exception d’ordre public et le mécanisme des lois de police
est assez délicate. Selon certains auteurs, la coexistence du mécanisme des lois de
police et de I’exception d’ordre public s’expliquerait par une différence technique
concernant les normes substantielles du for, puisque 1’intérét étatique se traduit
parfois en « principe d’ordre public », parfois en une régle précise d’ordre public,

511

soit la loi de police du for’*". Aux yeux du professeur Rémy, c’est une alternative

entre complémentarité et concurrence®?.

%97 B, Audit, « Droit international privé », 4° éd., Economica, 2005, p. 96.

5% Ch. Seraglini, « Lois de police et justice arbitrale internationale », D., 2001, op.cit., n° 3, p. 2.

5% ch. Seraglini, « Lois de police et justice arbitrale internationale », op.cit., n° 1, p. 1.

19 B, Rémy, « Exception d’ordre public et mécanisme des lois de police en droit internationale privé », sous la
direction de M. P. Mayer, thése dactyl., Université Paris I, 2005, n° 243, p. 139.

11 ph, Francescaks, « Y a-t-il du nouveau en matiére d’ordre public? », TCFDIP, 1971, p. 149-178.

512 B, Rémy, « Exception d’ordre public et mécanisme des lois de police en droit international privé », op.cit., n°
248, p. 141.
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Devant I’arbitre comme devant le juge étatique, I’exception d’ordre public reste
sur un mécanisme d’éviction de la loi normalement applicable de la sentence.
Aussi, la méthode des lois de police est irréductible au mécanisme de 1’ordre
public, qui doit étre cantonné a sa fonction d’éviction. Pourtant, un rapprochement
entre les deux notions est possible. Alors que les lois de police visent a la
protection des intéréts qui peuvent étre purement nationaux et particularistes,
I’ordre public international doit remplir une fonction de réglementation directe

des limites a la liberté contractuelle dans le commerce international.

335. Les arbitres, les juges, et parfois la doctrine, utilisent la notion de « regles
d’ordre public » ou « d’ordre public international », notamment en matiére de
droit de la concurrence ou de la faillite. Il s’agit en réalité de dispositions
nationales qui répondent a la définition des lois de police®®. L’ordre public
international dans le domaine du droit de 1’arbitrage n’est plus une cause
d’éviction d’une régle étrangere, il est une cause de refus de reconnaissance d’une
sentence. Nous rejoignons 1’analyse de SERAGLINI selon laquelle, 1’appellation
de «I’ordre public international » en droit francais de 1’arbitrage international,

o : . - . 514
vise a représenter une importance fondamentale pour I’Etat francais™".

Pour mieux comprendre la question de la loi de police, il convient d’examiner la

portée du contrdle susceptible d’€tre exercé sur la sentence.

il. La portée de ’inclusion des lois de police au sein
de l’ordre public international

336. Une authentique loi de police serait susceptible de faire partie de la conception
francaise de 1’ordre public international. En maticre arbitrale, toute loi de police

peut enrichir le contenu de la notion générique d’ordre public international®®, aux

512 Ch. Seraglini, « Lois de police et justice arbitrale internationale », op. cit., n° 5, p. 4.

%1% Ch. Seraglini, « Lois de police et justice arbitrale internationale », op. cit.,n° 4, p. 3.

515 Louis D’AVOUT, « Du nouveau en matiére du controle de compatibilité des sentences aux lois de police ? »,
note sous Paris, Pble 1- Ch. 1, 23 octobre 2012. Rev. arb. 2013, p. 178.
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cOtés des principes fondamentaux du droit francais, elle pourrait justifier un
contrdle par le juge de I’annulation®®,

17 les arbitres ont décidé que la convention en

Par exemple, dans I’arrét Daum
cause ne relevait pas exclusivement d’une qualification de « [/’agence
commerciale » au sens de la directive de 1’Union Européenne, mais celle de
« prestation de service » en droit commun®®. La sentence arbitrale a été frappée
d’un recours en annulation, sur le fondement de la contrariété de la sentence a
I’ordre public international. La Cour d’appel de Paris n’aboutit pas a [’annulation
de la sentence et considere que les dispositions applicables relévent exclusivement
de ’ordre public interne, la régle harmonisée européenne se veut impérativement
applicable a la situation internationale et est susceptible de déclencher un contréle
des sentences au regard de la violation de 1I’ordre public international. Cet arrét a

suscité des objections sur les lois de police locales, qui méritent de n’étre pas

négligées dans I’arbitrage international.

337. Deux questions se posent: est-ce qu’il faut inclure seulement les lois de police
francaises au sein de la réserve d’ordre public? Est-ce qu’il faut inclure toutes les

lois de police francaises?

338. Pour la premiere question, les lois de police assimilent des regles,
immédiatement applicables sans recours aux régles de conflits de lois. L’ordre
public international garantit un controle d’admissibilité de la loi étrangére. La

perspective universelle dans 1’arbitrage international ne devrait pas se contenter

56 Sur les antécédents jurisprudentiels, v. not. Ch. Seraglini, « Lois de police et justice arbitrales
internationale», D., 2001, n°® 306 et s.

S CA Paris, 23 octobre 2012, société Michel A. Chalhoub inc. ¢/ société Daum, v. Louis D’AVOUT, « Du
nouveau en matiere du contrdle de compatibilité des sentences aux lois de police ? », note sous Paris, Pdle 1-
Ch. 1, 23 octobre 2012. Rev. arb. 2013, p.176.

518 | es arbitres ont ordonné le paiement des commissions non réglées et fait droit & la demande de paiement de
I’indemnité de fin de contrat en se fondant sur une analyse distributive du régime de la relation contractuelle. La
Cour d’appel énongait que le contrat d’agent commercial liant les parties est expressément soumis au droit
francais, les dispositions de la loi n°® 91-593 du 25 juin 1991 portant statut des agents commerciaux, codifiée
aux articles L. 314-1 et suivants du Code de commerce, transposition dans 1’ordre juridique interne de la
directive CE 86/653/CEE du Conseil du 18 décembre 1986 ne peuvent étre regardées comme constitutives d’une
loi de police applicable dans 1’ordre international au sens de 1’article 1520-5° du CPC qu’autant que leur
méconnaissance heurterait la conception frangaise de 1’ordre public international qui s’entendant de 1’ensemble
des régles et des valeurs dont I’ordre juridique frangais ne peut souffrir la méconnaissance, méme dans des
matiéres internationales, n’est susceptible d’étre atteinte qu’autant que 1’agent commercial exerce son activité
sur le territoire d’un Etat membre de I’Union européenne. En effet, si tel n’est pas le cas, ces dispositions
relévent exclusivement de I’ordre public interne sans pouvoir étre opposées a une sentence internationale.
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de la seule considération des lois de police purement internes™?, les lois de police
étrangeres devraient également étre intégrées a I’ordre public international. Dans
le droit positif, le juge francaise pourrait sembler peu favorable aux lois de police

%20 ] y avait quelques avancées, lorsque la loi de police étrangére en

étrangeres
cause défend un principe considéré comme fondamental par 1’ordre juridique
francais, par exemple, le respecte de la libre concurrence®®’. En outre, il ne faut
pas négliger I’impact du droit de I’Union Européenne, qui pourrait conduire le
juge étatique a tenir compte des lois de police des autres Etats membres®?. Cette
considération correspond a la tendance du besoin d’élargir la réserve d’ordre

public dans les contentieux judiciaires internationaux>%.

339. Pour la deuxieme question, il est théoriqguement souhaitable que toutes les lois
de police soient prises en compte dans I’arbitrage, il faudrait certainement mettre
a I’écart certaines régles du droit national, qui sont jugées atypiques ou en retard

, . . . . 1524
sur 1’évolution comparative du droit mondial>".

340. Par conséquent, le juge francais prend en compte la défense des lois de police

locales lorsqu’elles sont effectivement applicables. Le juge des recours a aussi

) , . C e 525
une faculté d’assurer la défense des lois de police étrangéres ™.

B. L’adoption du concept « d’ordre public international » en droit
chinois et francais

*9 CA Paris, 23 octobre 2012, société Michel A. Chalhoub Inc. ¢/ société Daum, v. Louis D’AVOUT, « Du
nouveau en matiére du contrdle de compatibilité des sentences aux lois de police ? », note sous Paris, P6le 1-
Ch. 1, 23 octobre 2012. Rev. arb. 2013, p.176 et s.

520 paris, 24 nov. 2005, Rev.arb., 2006, p.717 ; note S. BOLLEE.

521 Christophe SERAGLINI, Jérome ORTSCHEIDT, « Droit de ’arbitrage interne et international», op.cit., p.
818.

522y Parrét Eco Swisse, CICE, 1% juin 1999, Rev. Arb. 1999, p. 631, note L. IDOT.

528 L jurisprudence francaise y semble cependant encore hostile en matiére d’arbitrage, v. J.-B. Racine,
L’arbitrage commercial international et ’ordre public, LGDJ, 1999, n° 805 et s. Ch. Seraglini, Lois de police et
justice arbitrale internationale, comp. S. Bollée, note sous Paris, 24 novembre 2005, Société BVBA, préc., n°5
ets.

524 En vertu de la solution proposée par la Résolution 2/2002 de I’ Association de droit international, en son point
3b) le refus de reconnaissance de la sentence contraire aux lois de police locales: “ lorsque la reconnaissance
€0rterait manifestement atteinte aux intéréts publics, sociaux ou économiques protégés par la régle”.

%% Louis D’AVOUT, « Du nouveau en matiére du contrdle de compatibilité des sentences aux lois de police ? »,
note sous Paris, Pble 1- Ch. 1, 23 octobre 2012. Rev. arb. 2013, p. 180.
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341. 1l existe trois types de 1’ordre public: I’ordre public interne, I’ordre public
international et I’ordre public transnational. La question est de savoir quel critére

faut-il appliquer au contrdle de I’exécution d’une sentence étrangére en Chine>?®,

En droit comparé, il est assez rare que les pays appliquent le critere de 1’ordre
public interne, qui ne correspond pas a [’esprit de faveur a [’arbitrage
international®*’. Depuis ces récentes derniéres années, certains auteurs proposent
une conception de 1’ordre public transnational, autrement dit, « truly international
public policy, really international public policy or world policy ». L’ordre public
transnational est fondé sur les intéréts mondiaux, qui disposent d’une valeur

supranationale®®,

342. Cependant, il faut noter qu’il n’existe aucune juridiction au niveau
international, c’est-a-dire supranational. Dans le monde des relations d’affaires
internationales, les opérations d’échange impliquent inévitablement des
différends. Par conséquent, le recours aux juridictions nationales n’est pas un
moyen tres utile et satisfaisant aux yeux de ces opérateurs internationaux. En
effet, le caractére national des juges étatiques est 1’origine du souci que les
intéréts d’une partie quelconque pourraient étre méprisés. Dans cette optique, le
caractére international de 1’arbitrage international prouve la légitimité de son
existence comme qu’il n’est le gardien d’aucun for en particulier. En effet, le
contrdle judiciaire prévu par la Convention de New York est un contrdle étatique
ayant un caractére national, mais pas un contréle international. Le pouvoir confié
a chaque Etat pour juger la violation de I’ordre public est aussi une attirance
importante de la Convention de New York. De plus, le critére transnational est

trés flou et sans un contenu réel.

526 i Xiangquan, « 4 E fh#H k&N KL 4T 8 », (La reconnaissance et 1’exécution de la sentence arbitrale
étrangere), op. cit., p.319.

527 Le critere de la vérification du fondement de I’ordre public devrait se distinguer entre I’arbitrage
international et interne, parce qu’il est déraisonnable de juger une sentence étrangére en utilisant le critere
interne de 1’ordre public. V. Qi Xiangquan, « &b E fr## &kl L #4718 », (La reconnaissance et I’exécution
de la sentence arbitrale étrangere), op. cit., p.320.

528 Qi Xiangquan, « 4 E fh#H k&N & #4T 8 », (La reconnaissance et 1’exécution de la sentence arbitrale
étrangere), op. cit., p.319.
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343. Selon le professeur QIi, la conception de « 1’ordre public international » devrait
étre appliquée en Chine, cette flexibilité s’adapte le plus au besoin de la

protection des intéréts publics et sociaux°>.

Aux yeux du professeur Shuangyuan L1°, I’ordre public international représente
une valeur politique de chaque pays, mais il est soumis totalement a I’appréciation
du juge national. En droit francais, le terme est « 1’ordre public international » en
vertu de 1’article 1520.5°. Toutefois, certains auteurs remettent directement en
cause 1’usage de cette notion: « sans doute, rien n’empéche le droit francais de
s’inspirer des conceptions généralement admises a [’étranger, et surtout des
textes adoptés par des organismes internationaux, pour déefinir le contenu de ce
qui est, pour [’ordre juridique francais, une valeur essentielle, mais cela ne suffit
pas a justifier que l’on se référe, aux fins de [’application des articles 1502-5° et
1504, & un ordre public véritablement international »**.
344. En droit comparé, la Cour d’appel américaine du 2°M circuit & 1’occasion
d’une affaire mettant en cause la définition de 1’ordre public: « il faut, sous la
Convention de New York, donner une interprétation restrictive au critére d’ordre
public et 'appliquer seulement lorsque [’exécution de la sentence heurte les
notions fondamentales de moralité et de justice en vigueur dans 1’Etat ol

2 D’aprés professeur H. Arfazaddeh, quatre points

[’exécution est requise »
d’ordre public doivent étre respectés: 1) L’ordre public qui est destiné au
développement et au renforcement de |’arbitrage international; 2) La justice et le
principe d’égalité qui doivent étre respectés par les arbitres et la transaction
internationale; 3) Certains réglements des intéréts fondamentaux nationaux; 4)
L’ordre public fixé par les organisations internationales et les conventions

internationales, par exemple : [’interdiction du trafic de drogue, de la

contrebande des armes et des vestiges culturels »**,

529 i Xiangquan, « 4 E fh#H k&N KL 4T 8 », (La reconnaissance et 1’exécution de la sentence arbitrale
étrangere), op. cit.,, p.321.

5% | j Shuangyuan , « EIFRFAVE (Mh2154) » (Le droit international privé « Section: le conflit des lois »), Press
Beijing University, 1997, p. 226.

581 ph. Fouchard, E. Gaillard, B. Goldman, « Traité de l'arbitrage commercial international », op.cit., n° 1648.
5821 *affaire Fotochrome , 517 F 2d 512 (2d circuit 1975), extrait in Yearbook, 1976, Vol. I, p. 202-203.

5% 4. Arfazaddeh, In Shadow of the Unruly Horse: International Arbitration and the Public Policy Exception, 13 Am.
Rev. Int’l Arb. 43 (2002), p. 2-3.
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En 2002, I’ Association de droit international a adopté a New Delhi, une solution
consacrée & «1’ordre public en tant que motif de refus de reconnaissance ou
d’exécution des sentences arbitrales internationales » °**. Ce rapport énonce, en
son article 1 (d), que «I’ordre public international comprend: 1) les principes
fondamentaux, relatifs a la justice et a la morale, que 1’Etat désire protéger, méme
lorsqu’il n’est pas directement concerné; 2) les regles destinées a servir les
intéréts politiques, sociaux ou économiques de 1’Etat, connues sous 1’appellation
de “ lois de police” ou “ lois d’ordre public”. 3) les obligations mises a la charge
des Etats ». L’objet du rapport est de clarifier la notion de «I’ordre public
international » et de proposer l’uniformisation du standard universel de cette

notion®.

345. La France et la Chine ont adopté le critere de « I’ordre public international »,
méme si cette notion a toujours eu des incertitudes®®. En outre, le standard
identique de la notion d’ordre public ne signifie pas qu’il soit une bonne solution pour

%37 La flexibilité de la conception d’ordre public a donné a chaque Etat le

tous les pays
droit d’appréciation a leur maniére. Par conséquent, ni la volonté des parties, ni le
principe de non-révision au fond des sentences arbitrales ne devraient étre en

mesure de faire obstacle au contrdle étatique.

§ 2. Le contréle d’ordre public

346. Il faut remarquer que, dans la pratique, l’utilisation de la réserve d’ordre

public est assez rare au regard de la jurisprudence chinoise (A) et francaise (B)>*®.

53« T LAA LU A R AR A AT B BR Ak ki B & 4R 75 » (Final report on Public Policy as to Bar to
Enforcement of International Arbitral Awards), adopté par 1’ Association de droit international a la 70°™ réunion
de I’assemblée générale.

°% Du Huanfang, « 2T LA JLBUSE Ay B 46 £ 34T [ B fh e B o IR B 284025 » (Le rapport final sur le refus de
I’exécution d’une sentence internationale sur le fondement de la violation de I’ordre public), L’arbitrage et le droit, 2008,
n°11.

5% Comme I’illustre SERAGLINI, il n’est pas certain que cette terminologie « 1’ordre public international » soit
bien adaptée, elle constitue un abus de langage lorsqu’elle est utilisée devant les juridictions francaises. V.
Christophe SERAGLINI, « Lois de police et justice arbitrale internationale », op.cit., n® 314 et s.

87 Lin Yifei, Song Lianbin, « [E Br 5§ 35 i #4852 B » (Le droit et la pratique en I’arbitrage commercial
international), Press Beijing University, 2005, p. 450.

5% £ _X. TRAIN, Civ. 1", 4 juin 2008, SNF ¢/ Cytec Industries, « Mais cette analyse est trompeuse car elle omet
le principe de non-révision au fond. Or, en I’Etat du droit positif, celui-ci semble indifférent a la nature des
intéréts protégés par le cas d’ouverture contre la sentence ».
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A. L’application d’ordre public dans la jurisprudence chinoise

347. Depuis la ratification de la Convention de New York, selon les statistiques du
Bureau d’Exécution de la CPS, il n’y a que deux arréts du refus d’exécution d’une
sentence internationale sur le fondement de la violation de 1’ordre publi0539, dont

540

I’un concerne une sentence comportant un élément d’extranéité > et 1’autre

concerne une sentence étrangere.

348. Les cours populaires intermédiaires ou les cours populaire supérieures en
Chine ont parfois utilisé la réserve de I’ordre public pour justifier leurs refus de la
reconnaissance et de I’exécution des sentences internationales®. Par contre, la
CPS reste trés prudente a appliquer la réserve de 1’intérét public social lors de la

reconnaissance et de ’exécution des sentences internationales.

1. La rareté de la mise en ceuvre de la réserve de [’ordre public

349. La sentence interne contrélée par ’ordre public. La CIETAC a rendu une
sentence le 15 juillet 1995 concernant un litige portant sur un contrat de joint-
venture entre une société hongkongaise et chinoise. En cas de litige, une sentence
a été rendue en donnant droit a la société hongkongaise. Faute de 1’exécution
volontaire de la société chinoise, la société hongkongaise demandait 1’exécution
forcée aupres du tribunal compétent. Le tribunal a refusé d’exécuter ladite
sentence aux motifs que les preuves principales ne sont pas suffisantes pour
justifier les faits et que 1’exécution de la sentence serait « contraire a l’intérét
public social ». Cette décision parait infondée et cet esprit de protection locale
n’est pas nouveau. Nous analyserons successivement les deux arréts affectant la

violation de I’ordre public chinois.

53 Intervention de X. Ge, « Les questions relatives a I’exécution de la sentence arbitrale », lors du colloque sur
la pratique des arbitres, in Arbitration & Law, 2003, n°® 6, cité par Song Lianbin, LI Mengyuan, « L'intérét
public social et le contrdle judiciaire de l'arbitrage commercial: analyses sur les jurisprudences du tribunal
chinois », Beijing Arbitration, p. 76-81.

540 16 Dongfeng ¢/ sté d’import-export de I’Henan, v. Wang Changsheng, « &b E {38 vk 78 b [H 1 &\ 5 47T
», (La reconnaissance et I’exécution des sentences arbitrales étrangéres en Chine), publié dans « Les études du
droit international économique», Beijing, Law Press China, vol. 2, 1999, p. 509-510.

! Décision citée par Song Lianbin, « L’intérét public social et le contrdle judiciaire de I’arbitrage commercial:
analyses sur les jurisprudences du tribunal chinois », sté Minghongfa c/ sté Meiluxinguang, Beijing Arbitration,
p. 76-81.
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350. Le refus d’exécution d’une sentence comportant un élément d’extranéité.
Il s’agissait de I’affaire Tom. Hulett®*. En ’espéce, un contrat de spectacle a été
conclu entre une société chinoise et une société américaine pour organiser des
spectacles en Chine. L’alinéa 2 de 1’article 7 de 1’annexe du contrat stipule que
tous les détails du spectacle seront soumis a la censure et a 1’approbation de la
part du gouvernement chinois. Or, les acteurs américains ont joué la musique
« heavy metal » pendant les spectacles sans |’approbation du Ministére de la
Culture de Chine. Aprés avoir eu 11 séances de spectacles qui ont été tres mal
vues par les spectateurs, le Ministere de la Culture de Chine a interdit la
continuation du spectacle.

Cette interdiction a causé des dommages-intéréts a la société ameéricaine, qui
demandait ensuite ’arbitrage a la CIETAC. La CIETAC lui a donné raison>*.
Lors de la demande d’exécution de la sentence CIETAC. La Premier Tribunal
Populaire Intermédiaire de Pékin ainsi que la Cour Populaire Supérieure de Pékin
décidaient que [’exécution de ladite sentence constituait une violation de

« lintérét public social » de la Chine. La CPS a ensuite confirmé cette

décision®*,

Nous rappelons qu’a I’époque, la censure sur les activités culturelles et artistiques
¢tait trés sévere. La mise en scene d’un spectacle réalisé par des acteurs étrangers
doit strictement se soumettre a la censure. Le refus d’exécution de la sentence

CIETAC est justifié selon I’alinéa 2 de ’article 260 de la LPC de 1991°*.

La CPS a déclaré que « la société américaine a omis de prévenir le Ministére de la
Culture de Chine leurs contenus de la musique, leurs spectacles ne correspondent
pas aux exigences de la situation nationale chinoise, est contraire a I’ordre public
chinois». Nous constatons que le terme utilisé par la CPS était la « situation
nationale chinoise » (guoging [E{%). En revanche, la CPS n’a pas précisé dans son

avis a la Cour Populaire Supérieure de Pékin, quelle était la signification de

542 [ >arrét USA Productions and Tom Hulett v. China Women Travel Service, la Premiére Cour Populaire
Intermédiaire de Pékin, 1997.

8 Xiuwen ZHAO, « [ Fx i 35 vk 5L B 5 R 5] 2072 », (La théorie et les jurisprudences de I’arbitrage
commercial international), Law Press China, 2010, p.381.

%4 y. I’arrét Hemofarm & nbsp DD Mag, CPS, 26 décembre 1997, Ta, 1997, n°35.

%5 |_a sentence arbitrale rendue par la CIETAC, Mao Zhong Zi, 1994, n°0015.

209



546
1

I’intérét public social®”. De plus, nous trouvons que le contrble judiciaire du

motif de I’ordre public en Chine est un contrdle au fond>*’.

351. Le refus d’exécution d’une sentence étrangere au motif de ’ordre public.
L >affaire  Hemofarm & nbsp DD Mag>* a bien illustré I’attitude des tribunaux
chinois. Dans cet arrét, le tribunal arbitral de la cour d’arbitrage de la CCI a rendu
une décision sur un jugement concernant le contrat de bail entre 1’entreprise
Yongning et sa joint-venture, ainsi que la légitimité de la mesure conservatoire sur

les biens de joint-venture.

Cependant, cette affaire a déja jugé dans un tribunal étatique chinois, la sentence
¢tait rendue postérieurement d’un jugement. Si un litige a été tranché par la voie
du jugement étatique, les arbitres n’ont pas le droit de rendre une sentence dessus.
Sinon, cela constitue un déni du pouvoir judiciaire chinois et de la souveraineté
juridique chinoise. La sentence rendue par le tribunal arbitral était contraire a
I’ordre public chinois, il en résulte un refus de la reconnaissance et de 1’exécution

de la sentence étrangére en Chine>®.

352. Sauf ces deux cas précédents, la CPS n’a jamais refusé de reconnaitre et

d’exécuter une sentence étrangere au nom de la violation de 1'ordre public chinois.

2. Un controéle trés restrictif de la réserve de l’ordre public par
les tribunaux chinois

353. La notion d’ordre public en Chine provient de 1’étranger, la premiére fois que

le tribunal chinois a appliqué la réserve de 1’ordre public social était dans 1’affaire

6 Xiuwen ZHAO, « [ B i 35 vk 5L B 5 R 5] 2072 », (La théorie et les jurisprudences de I’arbitrage
commercial international), op. cit., p.383.

7 La CPS, « KFAuut i sh— P N RIEBEA T 3AT 3 [ 2 1. 5 305 2 w1 U o [ 18 Lol A7 #4661 45 1) 24 43 b
P ERMIRLE » (Avis sur le refus de la sentence arbitrale concernant le contrat de I’organisation du
spectacle entre la société USA Productions and Tom Hulett et la société China Women Travel Service, rendu par
la Premiere Cour Populaire Intermédiaire de Pékin), ta, 1997, n°35.

8 Qi Xiangquan, « #hE R P &N AT », (La reconnaissance et 1’exécution de la sentence arbitrale
étrangere), op. cit., p.330.

9 Larrét société Hemofarm & nbsp DD Mag ¢/ société Yongning, 1’avis de la CPS sur la demande des
instructions de la Cour Populaire Supérieure de Shangdong, 2008, Minsitazi, n°11.
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Dongfeng®°, en I’absence de I’exécution volontaire de la part de la partie
défenderesse, la demanderesse a demandé au tribunal compétent une exécution
forcée. Le Tribunal Populaire Intermédiaire de Zhengzhou a refuse cette demande
au motif de la violation de I’ordre public social en disant « [’exécution de cette
sentence arbitrale va porter atteinte de fagon grave aux intéréts économiques, aux
intéréts publics et sociaux et a ['ordre du commerce de [’Etat chinois ».
Cependant, la CPS a cassé la décision du tribunal en affirmant « qu’il est
déraisonnable de refuser [’exécution d’une sentence arbitrale au motif des
intéréts économiques étatiques»>>.

Dans un arrét en 20032

, le terme « intérét public social » a été remplacé pour la
premiére fois par une nouvelle notion « [’ordre public» employée par la CPS. En
I’espece, une entreprise étatique chinoise fournissait des prestations de service
sans avoir obtenu I’autorisation administrative chinoise, ce qui est considéré
comme une regle impérative chinoise. La Cour Populaire Supérieure de Pékin a
refusé de faire exécuter ladite sentence au motif de la violation de I’ordre public
chinois en vertu de 1’article V, alinéa 2 de la Convention de New York. La CPS a
rendu un avis a la Cour Populaire Supérieure de Pékin qu’« une violation des
dispositions impératives chinoises ne constitue pas forcément une violation de

[’ordre public chinois ».

La CPS avait repris exactement la méme formule en 2005: « une violation des
dispositions impératives administratives ou une ordonnance administrative ne

S | s’agissait

constitue pas forcément une violation de |l’ordre public chinois »
d’une sentence rendue par la Cour d’arbitrage de Stockholm. La Cour Populaire
Intermédiaire de Haikou ainsi que la Cour Populaire Supérieure de Hainan avaient
refusé [’exécution de cette sentence, sur le fondement de [’absence de

I’enregistrement des dettes étrangeres a 1’égard d’une entreprise étatique chinoise,

%0 sté Dongfeng Garments ¢/ sté Henan Garments Import & Export (Group), 1992, v. Wang Changsheng, « 4k
] b 3% 8% W 7 P B 1 KN 5 304T », (La reconnaissance et 1’exécution des sentences arbitrales étrangéres en
Chine), in « Les études du droit international économique», Beijing, Law Press China, vol. 2, 1999, p. 509-510.

1 Qi Xiangquan, « 4 E fh#H k&N & 4T 8 », (La reconnaissance et I’exécution de la sentence arbitrale
étrangere), op. cit., p.326.

%2 CPS, 1 juillet 2003, Minsitazi, 2003, n°3; ici, les dispositions impératives sont des réglements
administratives imposant une procédure d’approbation pour les entreprises étatiques.

%53 CPs, 13 juillet 2005, Minsitazi, 2005, n°12.
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ce manquement d’obligation constituait une violation de 1’ordre public chinois. La

CPS a rejeté un tel raisonnement et a octroyé 1’exequatur.

354. En 2006, la CPS précisait pour la premiere fois 1’application de la notion de

« I'intérét public social » dans son avis & la Cour Populaire Supérieure d’Anhui®
concernant une demande de refus d’exécution d’une sentence CIETAC. Dans cette
affaire, un contrat de vente d’équipement du recyclage des déchets et du transfert
de technologies a été signé entre une autorité administrative de la région d’Anhui
et une société privée Baosheng. Une clause d’arbitrage a été prévue dans ce
contrat, dont I’institution d’arbitrage compétente est la CIETAC en cas du litige.
Suite au probléme de I’exécution du contrat, la société a demandé a la CIETAC de

trancher le litige. Une sentence a été rendue en donnant droit au demandeur, soit

la société Baosheng.

355. Le défendeur contestait ladite sentence sur plusieurs fondements dont un est la
violation de 1’intérét public social. Le tribunal compétent décidait, en
I’occurrence, de refuser I’exequatur de la sentence de la CIETAC en vertu de
I’article 260, alinéa 2 de la LPC. L’affaire a été portée devant la Cour Populaire
Supérieure d’Anhui  qui souligne également qu’il s’agit d’un montant
d’investissement important par I’Etat pour mettre en place un lieu de recyclage
des déchets. Par conséquent, I’exécution de la sentence a violé manifestement
I’intérét public social. N’ayant pas retenu les motifs de la Cour Populaire
Supérieure d’Anhui, la CPS a décidé d’octroyer 1’exequatur a la sentence au motif
que «l’intérét public social prévu dans 1’article 260, alinéa 2 de la LPC est
destiné a protéger des normes juridiques fondamentales de I’Etat (guojia genben
falv zhixu [EZ IR AJEAFLF). En Pespéce, la conclusion et ’exécution du
contrat ne présentent pas de violation de 1’ordre public social chinois de maniére

“intolérable”. La sentence devrait étre exécutée ».

Cette clarification a finalement offert des repéres sur 1’application de la réserve de
I’ordre public social en droit chinois. Nous constatons que la violation de 1’ordre

public doit remplir deux conditions: 1’une est de toucher les « normes juridiques

%54 CPS, 23 jan. 2006, Minsitazi, 2005, n°45.
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fondamentales de |’Etat », et 1’autre, ’ordre public doit étre violé de maniere

« intolérable ».

356. La réserve de I’ordre public ne doit pas étre utilisée chaque fois pour 1’enjeu
économique ou administration gouvernemental. Cette interprétation de I’intérét
public social s’applique de maniére restrictive, car elle ne fait référence qu’aux

normes juridiques fondamentales de I’Etat™.

B. La liberté du juge francais dans le contréle de I’ordre public

357. Le contrdle de I’ordre public international présente un caractére national. Ce
n’est pas aux parties de décider de I’intensité¢ du contrdle, mais au juge, gardien
de son ordre juridique de déterminer ’intensité du contréle qu’il entend effectuer

sur la sentence arbitrale.

S’agissant de 1’intensité du controle, le juge peut opter pour un controle limité ou
un contrdle plein, afin de s’assurer de la conformité de la sentence a son ordre
public. En conséquence, ce n’est pas en termes de droit, mais d’opportunité qu’il
est préférable de se pencher sur cette question. Il faut examiner le caractére

national du contr6le (1) ainsi que son intensité (2).

1. Le caractéere national du controle

358. Le grief de I’ordre public international correspond principalement a la défense
des intéréts publics de I’Etat, qui en est le seul maitre. Dés lors, il appartient a
I’Etat d’effectuer le contréle qui lui semble nécessaire de ce grief. Le contréle de
I’ordre public présente donc toujours un caractére national. En d’autres termes, le
juge de I’Etat d’accueil de la sentence apprécie lui-méme la conformité de la

sentence a I’ordre public selon les criteéres du for.

359. La question est de savoir quelle est I’étendue du controle que les juges peuvent

réellement exercer sur les régles d’ordre public? Telle est la question posée par

%% Yang Caixia, « La validité de la convention d’arbitrage dans le commerce international (étude comparative)
», Thése dactyl., Université Panthéon-Assas, 2008, p. 60.

213



professeur SERAGLINI dans sa note sous ’arrét de la Cour d’appel de Paris du
14 juin 2001°*°. Le juge devrait respecter I’autonomie de I’arbitre dans la
résolution du litige, en 1’absence de possibilité¢ de réformation de la sentence en
matieére internationale, 1’étendue des pouvoirs est par conséquent strictement
limitée. En outre, [’interdiction de la révision au fond implique aussi
I’impossibilité de sanctionner les erreurs de fait ou les erreurs de droit commises
par l'arbitre®®’. Par exemple: le mal jugé, résultant de I’erreur de droit, n’est pas

un cas d'ouverture du recours en annulation®®,

Quant a I’exception d’ordre public, elle peut étre controlée a deux stades: soit au
stade de la demande de 1’exequatur, il s’agit de I’appel formé a 1’encontre de la
décision qui accorde ou qui refuse 1’exequatur, soit il s’agit du recours en
annulation formé a ’encontre de la sentence arbitrale. Concernant le stade de
I’exequatur, deux conditions doivent étre remplies pour la reconnaissance et
I’exécution forcée de la sentence rendue a 1’étranger. Premiérement, il faut que la
sentence existe et deuxiéemement, sa reconnaissance ou son exécution ne doit pas
étre manifestement contraire a 1’ordre public international. Les refus d’exequatur
sont donc rares puisque le juge ne contrdle que I’existence formelle de la sentence
et I’absence manifeste a 1’ordre public international. Les pouvoirs du juge de

I’Etat d’accueil du contrdle sont strictement délimités®°.

360. L’important est qu’en matiére d’arbitrage international, la jurisprudence se
réfere a la solution du litige pour apprécier la conformité ou la contrariété de la
sentence a 1’ordre public. Certains auteurs expriment qu’il est nécessaire pour le
juge d’effectuer un contrdle a la fois en droit et en fait portant sur la solution du
litige®®®. Une jurisprudence® est critiquée par une grande partie de la doctrine en

ce qu’elle se contenterait d’un contréle minimaliste de 1’ordre public.

361. Cependant, d’autres auteurs, comme professeur Y. DERAINS, affirme que

I’approche de la jurisprudence est justifiée parce qu’a partir du moment ou « /’on

556 CA. Paris, 14 juin 2001, Rev. Arb., 2001.773, note Ch. Seraglini.

%7 jean-Baptiste Racine, «L’arbitrage commercial international et I’ordre public», op. cit., p. 535.

%8 jean-Claude DUBARRY, Eric LOQUIN, « Arbitrage international », RTD. Com., 2004. p. 260.

59 jean-Baptiste Racine, « L’arbitrage commercial international et I’ordre public», op. cit., p. 563.

%0 jean-Baptiste Racine, «L’arbitrage commercial international et I’ordre public», op. cit., p. 538-539.
%L CA Paris, 18 novembre 2004, Thalés C. Euromissile, JCP, éd. G, 20051110038, note Chabot.

214



a admis qu’une matiere d’ordre public est arbitrable, on a présumé qu’un arbitre
avait les compétences nécessaires pour appliquer correctement des régles d’ordre
public et respecter les valeurs dont I’ordre juridique francais ne peut souffrir la

méconnaissance. Il lui fait donc confiance a priori »**.

2. L’intensité du controle

362. Il y a principalement deux débats doctrinaux autour de 1’intensité du contrdle
de I’ordre public a permis d’identifier les principaux arguments: un controle
minimaliste ou un contréle maximaliste de I’ordre public. L’article 1520.5° ne
s’intéresse non pas a la sentence, mais seulement a la contrariété des effets de

celle-ci a I’ordre public international.

363. 1l existe deux conditions découlant de I’appréciation concréte du controle de

I’ordre public international :

364. Pour la premicre, la violation d’une regle d’ordre public par 1’arbitre
n’entraine pas ipso facto une contrariété a 1’ordre public, il faut encore une
violation substantielle de la regle en question. Par exemple, la mauvaise

application d’une régle d’ordre public n’est pas sanctionnée en tant que telle®,

365. Pour la deuxieme condition, 1’application abstraite d’une loi de police qui est
contraire a 1’ordre public ne conduit pas automatiquement a la sanction de nullité
de la sentence. Il faut en outre que le résultat de I’application de cette loi soit
intolérable pour constater la contrariété de la sentence a 1’ordre public®®. En
d’autres termes, la contrariété d’une sentence étrangére a 1’ordre public
international ne constitue pas forcément une cause du refus. Le droit francais
prétorien n’autorise la sanction au nom de ’ordre public international que de la

seule violation « flagrante, effective et concréte »®.

%2 yyes DERAINS, notes sous des arréts de la Cour de cassation et de la Cour d'appel, Rev. Arb., 2001. p. 805.
%2 Luca G. RADICATI di BROZOLO, « L’illicéité "qui créve les yeux™: critére de contrdle des sentences au
regard de I’ordre public international (a propos de I’arrét Thalés de la Cour d'appel de Paris) », op. cit., p. 543.
%64 jean-Baptiste Racine, « L’arbitrage commercial international et I’ordre public», LGDJ, 1999. p. 527.

55 paris, 22 oct. 2009, Linde, Rev. arb., 2010.124, note F. —X. Train, conforme a la jurisprudence Cytec de la
Cour de cassation : Cass. civ. 1°', 4 juin 2008, Rev. arb., 2008.473, note I.Fadlallah.
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a. La caractérisation d’une atteinte effective et concrete a
[’ordre public international

366. Traditionnellement, la jurisprudence frangaise admettait un contr6le étendu des
sentences mettant en cause des régles d’ordre public. Néanmoins, ce contrdle
extensif fait aujourd’hui figure de jurisprudence « isolée » et « discordante »°®.
La Cour de cassation a en effet progressivement décidée de réduire au minimum

le contrdle sur la réserve de I’ordre public.

L’arrét Verhoeft™®’ d’abord, et ensuite par 1’arrét Thalés®®® confirme I’approche
minimaliste du caractére restrictif de la définition de 1’ordre public international.
Ce n’est que la violation « manifeste », autrement dit « flagrante, effective et
concréte », qui est contraire a I’ordre public®®. Les arréts Thales et SNF°"® ne se
contentent pas de 1’adjectif « flagrant » et exigent que la violation de 1’ordre

public international doive étre « effective et concréte »°'*.

367. Cependant, 1’idée sous-jacente serait que le juge ne possede pas les moyens
matériels pour effectuer le contréle. Le raisonnement de cet arrét est insoutenable
de la part de professeur Mayer: « les moyens donnés a la juridiction doivent
correspondre a la mission qui lui incombe, au service de [’ordre public » "2 La
Cour d’Appel de Paris a aussi rendu récemment une décision sur le controle de la

violation de 1’ordre public >73

, qui n’exige plus que la violation soit «
flagrante »°™*, imposée par I’arrét Thales. Une partie de la doctrine propose
I’adjonction de I’adjectif « grave » afin de remplacer la référence 4 la flagrance®”.
Un auteur souligne que « le niveau d’atteinte matérielle a [’ordre public requis

devrait étre d’une certaine amplitude: seules les atteintes matérielles graves, ou

%6 y. DERAINS, obs. sous Cass. Civ. 1%, 21 mars 2000, Verhoeft ¢/ Moreau, Rev. Arb., 2001.804, spéc. p. 817.
%7 Cass. Civ. 1", 21 mars 2000, Verhoeft ¢/ Moreau, inédit, Rev. Arb., 2001.804, chron. Y. Derains, spéc. p.
817.

%8 paris, 18 nov. 2004, Thales Air Défense ¢/ Euromissile, RTD com., 2005, p. 263, spéc. p. 265.

%9 |_uca G. RADICATI di BROZOLO, « L’illicéité "qui créve les yeux": critére de contrdle des sentences au
regard de I’ordre public international (a propos de 1’arrét Thalés de la Cour d’appel de Paris) », op. cit., p. 550.
50y, égal.: Cass. Civ. 1, 29 juin 2011, smeg c/ Poupardine, sté Grands Moulins de Strasbourg c/ sté
Compagnie continentale Franec, Rev. arb., 1992, p. 76, note L. IDOT.

571 3. -B. RACINE, « L’arbitrage commercial international et I’ordre public », op. cit.,n® 934.

52 p  MAYER, « L’étendue du contrdle, par le juge étatique, de la conformité des sentences arbitrales aux lois
de police », vers de nouveaux équilibres entre ordres juridiques, Mélanges en 1’honneur d’Héléne Gaudemet-
Tallon, Dalloz, 2008, p. 459.

573 paris, 17 janv. 2012, n° 10/21349, SA Planor Afrique, Rev. Arb., 2012, 569, note M. -L. Niboyet.

54 Th. CLAY, « Code de I’arbitrage commentéy», LexisNexis, 2015, p. 212.

5 . -C. DELANOY, « Le contréle de ’ordre public au fond par le juge de 1’annulation: trois constats, trois
propositions », Rev. Arb., 2007, n°54, p. 177.
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36

sérieuses, aux objectifs poursuivis par la réglementation d’ordre public en cause

76

devraient étre sanctionnées »°"°. Il y a aussi la voie de ’opposition sur le

remplacement de ’adjectif « flagrante »°"".

La jurisprudence considére que la violation de 1’ordre public international doit
étre « effective et concréte ». Autrement dit, 1’appréciation doit étre opérée in
concreto, afin de vérifier si la solution consacrée par la sentence porte réellement
et matériellement atteinte aux buts poursuivis par la régle d’ordre public

international litigieux.

8. Reste un cas difficile, du contréle de la sentence au moyen des faits
extrinseques, le principe de non révision au fond impose au juge le non réexamen
des faits litigieux, soit une vérification du detail du raisonnement juridictionnel
des arbitres. Dans 1’arrét Thales, la cour d’appel explique que le juge ne peut
« statuer au fond sur un litige complexe qui n’a jamais encore été plaidé, ni jugé,
devant un arbitre concernant la simple éventualité de [’illicéité de certaines
stipulations contractuelles »*’®. En effet, le juge de 1’exequatur peut certes porter
une appréciation en droit et en fait sur les éléments, mais pas statuer au fond sur

un litige complexe qui n’jamais été ni plaidé, ni jugé devant un arbitre®”®.

Cependant, le principe de non révision au fond de la sentence ne devrait pas étre
de nature a se dresser contre 1’accomplissement d’un controle étatique au regard

de Pordre public international®®®. Un simple examen des faits pertinents serait

581

possible pour 1’accomplissement de ce type de contrdle Il ne faut pas étre

compliqué a mettre en ceuvre un contrdle sur le fondement de 1’ordre public

international®®?.

576

5

Ch. Seraglini, « Le controle de la sentence au regard de I’ordre public international par le juge étatique :
thes et réalités », op. cit., n°® 32.
Ch. JARROSSON, « L’intensité du contrdle de 1’ordre public », in I’ordre public et I’arbitrage, s/s la direct.

d’E. LOQUIN et S. MANCIAUX, LexisNexis, 2014, p. 161.

578
579

reg

Paris, 18 nov. 2004, Thales Air Défense ¢/ Euromissile, RTD com., 2005, p. 263, spéc. p. 265.
Luca G. RADICATI di BROZOLO, « L’illicéité "qui créve les yeux": critere de contrdle des sentences au
ard de I'ordre public international (a propos de I’arrét Thales de la Cour d'appel de Paris) », Rev. Arb., 2005.

%0535.

581

Pour un historique de la notion dans le contentieux judiciaire international, v. note Rev. crit. DIP, 2009.331.
Pour une explication, v. L.-C. Delannoy, « Le controle de 1’ordre public au fond par le juge de 1’annulation:

trois constats, trois propositions », Rev. arb., 2007.177, n® 31-35.

582

Par exemple, les lois de police constituent une fraction essentielle de I’ordre public étatique applicable aux

relations internationales. La simple allégation de celles-ci rend nécessaire I’accomplissement d’un controle plein
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b. La préférence pour un contréle plein

369. La conception minimaliste est basée sur le respect du principe de non révision
au fond des sentences arbitrales. Selon les auteurs, tout contréle étendu en droit et
en fait pour déterminer une violation de 1’ordre public conduit a une appréciation
au fond de la sentence arbitrale. Néanmoins, cette conception est combattue par
une autre partie de la doctrine qui, de maniére générale, craint qu’un controle

limité conduise a pouvoir violer des régles d’ordre public impunément583.

Deux arguments militent en ce sens. En premier lieu, il est indispensable que le

contrdle ne soit pas « illusoire »°%

. Il est déraisonnable que, sous prétexte qu’un
argument n’a pas été débattu devant les arbitres, le juge ne soit pas en mesure de
contréler la conformité de la sentence aux intéréts publics. En second lieu, une
confiance aveugle accordée aux arbitres pourrait amener « le risque de renforcer
[’incompréhension et la méfiance que l’arbitrage suscite, depuis quelque temps,
dans le grand public, et méme chez certains juristes non spécialistes »°®. En plus,
les arbitres peuvent aussi commettre des erreurs : « les arbitres ne sont pas

infaillibles. Il en existe de maladroits, et méme d’indignes »°80.

370. Le débat sur I’intensité du controle de I’ordre public international bat son plein
en doctrine. Il nous semble que la véritable raison motivant 1’édiction de regles
particuliéres au commerce international réside dans la volonté de conférer un
maximum de liberté aux agents commerciaux internationaux. L’ordre public est

confronté au mouvement de libéralisation continue du commerce international®®’.

au regard de la réserve de I’ordre public international. La présomption du caractere flagrant doit étre simplement
confirmée par 1’examen des caractéres effectif et concret de la violation de I’ordre public.

Louis D’AVOUT, « Du nouveau en matiere du contréle de compatibilité des sentences aux lois de police ? »,
note sous Paris, Péle 1- Ch. 1, 23 octobre 2012. Rev. arb. 2013, p. 182.

%3 E. Gaillard, La jurisprudence de la Cour de cassation en arbitrage international, colloque de la Cour de
cassation, 13 mars 2006.

84 Comme le dit professeur SERAGLINI, « ce point de vue conduit a un contrdle illusoire, limité aux seules
apparences, de la conformité de la sentence arbitrale a [’ordre public international ». Ch. Seraglini, « Le
contrdle de la sentence au regard de 1’ordre public international par le juge étatiques : mythes et réalités », Cah.
Arb., Vol. V, 2011, éd. A. Pedone, p. 87.

%5 D. MOURALIS, « Conformité des sentences internationales a I’ordre public : la Cour de Cassation maintient
le principe d’un controle limité », Civ. 1°¢, 12 fév. 2014, JCP G 2014, p. 782.

% E | OQUIN, « L’exécution des sentences arbitrales internationales au début du troisiéme millénaire : Bilan
et perspectives », RDAI 2003, n° 7, p. 747.

587 e professeur Jean Robert pense ainsi que « la tendance générale est de restreindre autant qu’il est possible
le champ de [’ordre public international, dont il faut bien considérer que [’intervention se traduit par une
restriction de la libre pratique du commerce international dont I’arbitrage doit étre, par sa souplesse, un
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Indéniablement, un contréle plus approfondi de la conformité de la sentence a
I’ordre public international est défavorable a 1’efficacité de 1’arbitrage. Un auteur
fait remarquer qu’ « en restreignant le champ d’investigation du juge lors du
contrdle de la sentence, on réduit les chances de succeés des recours, ce qui peut
correlativement dissuader les mauvais perdants de prolonger le combat auprés

8 La limitation du contréle sur le fondement de

des instances judiciaires »°
I’ordre public international a pour objet d’éviter les recours dilatoires des parties
tendant a remettre en cause une sentence arbitrale pour un motif non invoqué

devant les arbitres.

Cependant, la volonté de favoriser 1’arbitrage au détriment de 1’ordre public
n’emporte pas 1’adhésion. Une attitude trop favorable a I’arbitrage risquerait de
favoriser les pratiques illicites et les manceuvres les plus critiquables®®. Aux yeux
de certains auteurs, le refus de procéder a un contréle suffisamment sérieux de la
conformité de la sentence a ’ordre public international a méme été qualifié de

jurisprudence « funeste pour 1’Etat de droit » °*.

371. Par conséquent, la nature du contr6le devrait étre conditionnée par les critéres
d’un contréle plein et ne sanctionnant que les violations graves des intéréts
publics. D’une part, le juge ne doit pas étre limité dans son raisonnement par les
éléments invoqués devant les arbitres. Un moyen de droit, de fait ou de preuve qui
n’aurait pas été invoqué lors de I’instance arbitrale serait pour autant recevable
devant le juge. En outre, lorsque I’ordre public international a vocation a garantir
les intéréts publics d’un Etat, il est le seul a pouvoir déterminer le niveau de
protection qu’il estime nécessaire. A ce titre, rien n’impose un contréle plein.
D’autre part, ce contrdle total ne doit pas nécessairement conduire a sanctionner

toutes les divergences de raisonnement entre le juge et I’arbitre.

élément favorisant, et non réducteur ». v. J. Robert, « L’arbitrage, droit interne, droit international privé »,
Dalloz, 1993, p. 303, n°® 347.

588 |_. BERNHEIM-VAN DE CASTEELE, « Les principes fondamentaux de D’arbitrage », préf. Th. CLAY,
Bryuylant, 2012, n°945.

589\ HEUZE, « Arbitrage international : quelle raison a la déraison ? », Recueil Dalloz, 2011, p.2880.

%0 j6rémy JOURDAN-MARQUES, « Le contrdle étatique des sentences arbitrales internationales », sous la
direction de Thomas CLAY, thése dactyl., Université de Versailles St-Quentin-en-Yvenlins, 2014, p. 554.
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Un contrdle sur le fond de I’ordre public international est nécessaire pour le bon
déroulement de I’exécution d’une sentence étrangére, il est raisonnable d’opter
pour un contrdle plein®*!. C’est aussi une opinion auprés de certaines doctrines
chinoises, le principe de non-révision au fond n’a pas vocation a s’appliquer en

matiére d’ordre public international®®,

372. Champ d’observation. L’impact de la politique générale de faveur a
I’arbitrage conduit a ce que, non sculement la compétence de 1’arbitre s’est
renforcée, mais aussi la place de 1’ordre public en la mati¢re a reculé. L’ordre
public international est composé des régles les plus essentielles, soit des principes
fondamentaux de 1’ordre public et de ses lois de police. A ce titre, cette notion
recouvre I’ensemble des régles nécessaires a la protection des intéréts publics de

1’ EBtat.

L’ordre public devient, a I’épreuve de la mondialisation, presque le seul garant et
fondement de la validité et de la régularit¢ d’arbitrage international. L’ordre
public accorde la faculté au juge étatique de remettre en cause la sentence
lorsqu’il ne peut écarter celle-ci pour un autre motif°>®. Le juge étatique pourrait

594 1 est une

prendre une décision en considérant les intéréts de chaque partie
arme efficace qui contribue au développement de 1’arbitrage commercial

international.

Il est nécessaire que le juge effectue un contrdle total de la sentence afin de
s’assurer que celle-ci ne heurte pas les principes fondamentaux ou ses lois de
police. En revanche, il n’est pas nécessaire que toutes les divergences de
raisonnement soient sanctionnées par le juge. La non-application ou la mauvaise
application d’une régle d’ordre public international n’entraine pas ipso facto une

atteinte aux intéréts publics.

! Ipid.

%2 0j Xiangquan, « 4 E A #kH A&\ KX #AT 8 », (La reconnaissance et I’exécution de la sentence arbitrale
étrangere), op. cit., p.330.

5% jean-Baptiste Racine, « L’arbitrage commercial international et I’ordre public», LGDJ, 1999, p. 441,

9Du Huanfang, « 3T LA HE A 30 48 AT 6] B A o 8 ok 1) R 8415 » (Le rapport final sur le refus de
I’exécution d’une sentence internationale sur le fondement de la violation de I’ordre public), publié dans « L’arbitrage et
le droit », 2008, n°11.
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Le régime et la théorie de 1’ordre public en Chine est une notion en provenance de
’étranger °*>. Avant 1’adéhesion de la Convention de New York en 1987, il
existait un conflit entre [’arbitrage et le proceés depuis [’apparition de la
conception de 1’ordre public en 1918. La juridiction étatique était hostile a
I’arbitrage, contraire aux sentences étrangéres, les juges nationaux invoquaient
facilement la réserve de 1’ordre public contre une sentence étrangére, les

sentences internationales ont été refusées par ce motif>*

, Ce qui était contraire au
régime de I’ordre public du droit comparé, notamment la conception du Common
Law, qui prévoit « [’interdiction de la réserve de [’ordre public au seul motif que

la contrariété entre une loi interne et une loi étrangére »**’.

373. Nous constatons que le taux de succés des recours contre les sentences est
faible en France®®®. Cependant, il semble préférable que I’Etat se donne les
moyens d’accomplir sa mission en procédant a un contréle approfondi, ce qui est
le cas du controle substantiel en droit chinois. Le principe de 1’examen prima
facie de la sentence arbitrale conduit a ce que des sentences arbitrales contenant
des violations importantes de I’ordre public puissent étre exécutées en France.

Cette situation n’est pas satisfaisante et il convient d’y remédier.

Section II: L’arbitrabilité du litige

374. La Convention de New York prévoit dans son article V, 1’alinéa 2 que la
reconnaissance et I’exécution d’une sentence arbitrale pourront étre refusées si
I’autorité compétente du pays ou la reconnaissance et 1’exécution sont requises
constate que, 1’objet du différend n’est pas susceptible d’€tre réglé par voie

99

d’arbitrage selon la loi du lieu d’exécution’®®. Cette disposition, la seule &

envisager expressément la question de I’arbitrabilité, s’applique cumulativement

%5 0j Xiangquan, « 4 E A #kEk& L K AT 8 », (La reconnaissance et I’exécution de la sentence arbitrale
étrangere), op. cit., p.317.
596 :

%7 Liu Yannan XIRERS, « X AFEREF R RVEEE B », (Les réflexions sur la question de 1’ordre public), in
Les études du droit du commerce international », vol.8, 2006, p.480.

%% 5. CREPIN, « Les sentences arbitrales devant le juge francais. Pratique de I’exécution et du contrdle
éudiciaire depuis les réformes de 1980-1981 », op. cit., n® 239 et s.
% V. également, art. 36.1.h.i loi-type CNUDCI.
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avec l’alinéa 1 de I’article V qui dispose que la validité de la clause

compromissoire doit étre appréciée®®.

La possibilité de recourir a 1’arbitrage est en effet généralement désignée par le
terme « arbitrabilité ». L’arbitrabilité d’un litige peut étre envisagée dans deux
cas de figure. Le premier concerne I’arbitrabilité subjective ou rationae personae.
Elle consiste a déterminer si une personne morale de droit public peut étre partie a
I’arbitrage, elle porte sur I’aptitude des Etats et plus généralement des personnes
morales de droit public & compromettre®. Ce cas ne rentre pas dans le cadre de
notre étude. Le second cas concerne 1’arbitrabilité dite objective ou ratione
materiae®®, qui détermine si le litige permet & des arbitres de trancher ou reléve-t-

il du domaine réservé des tribunaux®®

. Elle est au cceur de notre analyse.

375. En droit international, chaque Etat peut décider souverainement des questions
qui peuvent ou non étre réglées par voie d’arbitrage. Le législateur de chaque pays
peut mettre en balance I’importance des questions d’intérét général, tel par
exemple les droits de I’homme ou les matic¢res en droit pénal, avec I’intérét qui

. R o . 4
veut que nous encouragions a recourir a ’arbitrage®®,

En droit international privé, la doctrine majoritaire cherche a identifier les
restrictions a 1’arbitrabilité du litige sous le controle des régles d’ordre public. En
général, la loi interdisait 1’arbitrage en niant la compétence de 1’arbitre pour
statuer sur un litige, I’ordre public intervenait dans ce cas comme la compétence
reléve exclusivement des autorités juridiques ou administratives de 1’Etat. Dans ce

cas-1a, I’ordre public était I’obstacle a 1’arbitrage : « L’objectif de toute réegle

8901 *alinéa 1 de I’article V de la Convention de New York « Que les parties a la convention visée a Iarticle 11
¢taient, en vertu de la loi a elles applicable, frappées d’une incapacité, ou que ladite convention n’est pas
valable en vertu de la loi a laquelle les parties 1’ont subordonnée ou, a défaut d’une indication a cet égard, en
vertu de la loi du pays ou la sentence a été rendue ».

% Ph. FOUCHARD, E. GAILLARD, B. GOLDMAN, Traité de I’arbitrage commercial international, op. cit.,
Sé)éc. n° 534.

802 | a portée ratione materiae de la convention d’arbitrage, ce qui trouve son application dans les pays
européens. Elle se distingue de la portée de la convention d’arbitrage: la premicre reléve d’une contrainte 1égale
alors que la seconde reléve de I’interprétation de la volonté des parties. Cependant, en Angleterre, le terme ne
s’emploie pas ’arbitrabilité, mais « la matiére qui est susceptible d’étre arbitrée ». Le concept d’arbitrabilité
est encore plus large puisqu’il englobe aussi la portée de la convention d’arbitrage aux Etats-Unis.

803 Certains auteurs estiment que la distinction de deux types de l’arbitrabilité est inutile, le vocabulaire
« arbitrable » est une question de 1’arbitrabilité objective. V. B. Hanotiau, « L’arbitrabilité et la favor
arbitrandum: un réexamen », JDI, 1994, p. 890.

804 Ainsi, art. 1 du Protocole de Genéve de 1923 a tenu compte de cette situation et n'obligent les Etats a
reconnaitre la validité des conventions arbitrales que si celles-ci interviennent en matiére commerciale ou en
tout autre matiére susceptible d'étre réglée par voie d'arbitrage.
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d’arbitrabilité est de déterminer a quelle condition [’ordre juridique acceptera de

reconnaitre son incompétence suite au choix de l’instance arbitrale »00°,

376. En droit comparé, certains droits étatiques determinent quelles sont les
matiéres arbitrales, d’autres contiennent une énumération de litige inarbitrable.
Souvent, les législateurs combinent les deux méthodes pour délimiter le champ de
I’arbitrage. En droit chinois, par exemple, 1’article 2 de la loi sur 1’arbitrage de
1994 détermine les matiéres arbitrales®®. Ensuite, I’article 3 de la méme loi exclut

I’arbitrage pour résoudre les différends dans certains domaines.

En ’absence de grief spécifique a I’arbitrabilité en droit francais, ce motif de
I’inarbitrabilité a été classé dans 1’article 1520.1° du CPC, soit la nullité de la
convention entrainé par voie de conséquence 1’incompétence du tribunal arbitral.
I a aussi un lien étroit avec [’article 1520.5° sur I’ordre public. Cette

classification a été retenue par la doctrine francaise®”.

377. Toutefois, la mise en ceuvre de ces critéres a suscit¢ de multiples
interrogations, surtout en France en raison de la malencontreuse référence faite
aux maticres qui intéressent I’ordre public (§.1), par la suite, les autres critéres de

I’arbitrabilité sont proposés (§.2).

§.1. Le critére d’arbitrabilité de « matiére intéressant l’ordre public »

378. L’autonomie de I’arbitrage n’est naturellement pas totale, I’ordre public est la

condition de ’autonomie®®. Le droit frangais pose des restrictions a I’arbitrabilité

895 N. Coipel-Cordonnier, « les conventions d’arbitrage et d’élection de for en droit international privé », Paris,
LGDJ, 1999, p. 237 et s.

89 « Sont arbitrales les différends contractuels et les autres différends de nature patrimoniale existant entre les
sujets égaux tels que citoyens, personnes morales, et autres entités ». Le droit chinois utilise le terme de «
différends arbitrables » dans la loi de 1994 sur 1’arbitrage, mais la doctrine semble plutot étre influencée par le
concept américain. Par exemple, dans le Recueil des Sentences CIETAC sur la compétence, Beijing, Edition du
commerce, 2004. Une section est consacrée a “ I’arbitrabilité”. Parmi les huit sentences choisies, sept sentences
portent sur la portée de la convention d’arbitrage alors qu’une seule sentence traite de la question de la matiére
qoui peut faire 1’objet d’une convention d’arbitrage.

7 Philippe Fouchard, Emmanuel Gaillard et Berthold Goldman, « Traité de I'arbitrage commercial
international », op. cit., n°1617 « Comme toute convention, pour étre valable, la convention d’arbitrage doit
avoir un objet licite. Son objet étant de soumettre la résolution des litiges qu’elle vise a I’arbitrage, ces litiges
doivent donc étre susceptibles d’étre réglés par voie d’arbitrage ».

808 Comme I’explique Jean-Baptiste RACINE : « Sur le plan théorique, le respect de I’ordre public par les
arbitres est a la fois la limite et la condition de I’autonomie de [’arbitrage international. L arbitrage ne peut
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379.

des litiges, toutefois, comme le dit professeur JARROSSON, « [’arbitrabilité est
une question abstraite, délicate, mal cernée, fuyante, et qui suscite un certain

nombre de malentendus, voire de contresens »°%°,

Les critéres de 1’arbitrabilité objective sont donnés par les articles 2059 et 2060
du Code civil. Toutefois, ces articles ne sont pas d’une parfaite clarté. L’article
2059 dispose que « toutes personnes peuvent compromettre sur les droits dont
elles ont la libre disposition ». Le texte définit 1’arbitrabilité a partir de la libre
disposition des droits litigieux, il est relativement favorable a 1’arbitrage.
Cependant, les autres dispositions viennent compliquer ce texte et donnent une

impression beaucoup moins favorable a 1’arbitrabilité.

L’article 2060 dresse une liste de questions ou contestations qui ne peuvent étre
arbitrées, il énonce que 1’« On ne peut compromettre sur les questions d’état et de
capacité des personnes, sur celles relatives au divorce et a la séparation de corps
ou sur les contestations intéressant les collectivités publiques et les
établissements publics et plus généralement dans toutes les matieres qui
intéressent [’ordre public». Cette régle des « matieres qui intéressent [’ordre

public » était appliquée largement en droit comparé®°,

S’agissant de la relation entre 1’arbitrabilit¢ de 1’ordre public, le droit chinois
n’avait pas développé un concept clair et complet. Néanmoins, une étude sur le
rapport entre 1’arbitrabilité et 1’ordre public est indispensable (A), ensuite, il est

nécessaire de trouver des critéres d’arbitrabilité plus pertinents (B).

A. Un contréle d’arbitrabilité intégrant I’ordre public international

Le régime libéral dans le commerce international implique que les Etats

élaborent des regles impératives necessaires a la sauvegarde de leurs intéréts

étre autonome que s’il respecte I’ordre public et dans la mesure ou il le respecte ». V. J. -B. RACINE, « Les
normes porteuses d’ordre public dans 1’arbitrage commercial internationaly, in L ordre public et I’arbitrage, SIS
la direct. d’E. LOQUIN et S. MANCIAUZX, LexisNexis, 2014, p.7, n°2.

809 Ch. JARROSSON, « L’arbitrabilité, présentation méthodologique », RJ com, 1996, p. 1.

610 par exemple : 1’Argentine, 1’Algérie, le Danemark, L’Inde, le Québec, la Tunisie, I’Egypte ont également
défini D’arbitrabilité en termes d’ordre public. Aux Etats-Unis, au moins dans les premiers temps, la
jurisprudence a utilisé le concept d’ordre public pour délimiter les contours de 1’arbitrabilité.
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primordiaux®*!. Certains auteurs estiment que la question de ’arbitrabilité procéde
d’un souci de protection de I’intérét général®™?. Un arrét rendu par la Cour de
Cassation le 21 mai 1997, énoncait que « la cour d’appel en a exactement déduit
que la clause compromissoire devait recevoir application en vertu de
lindépendance d’une telle clause en droit international sous la seule réserve des
régles d’ordre public international, qu’il appartiendra a [’arbitre de mettre en
ceuvre, sous le contréle du juge de [’annulation, pour vérifier sa propre

compétence, spécialement en ce qui concerne I’arbitrabilité du litige »**,

En matiére d’arbitrage international, 1’arbitrabilité des litiges implique dans
parties, il est « la capacité d’une matiére d faire I’objet d’un arbitrage»®**. Cette
cause integre le champ de [’ordre public international. Comme [I’illustre
professeur SERAGLINI: « d’avoir un impact sur [’étendue du contréle opéré par
le juge francais sur une sentence arbitrale au regard du respect des régles

, . . . 615
d’ordre public, au moins communautaires » .

Dans 1’arrét Mostaza Claro®®

, la Cour de Justice de I’Union Européenne n’avait
pas limité de garantir seulement les intéréts privés, elle explique que « la nature
et I'importance de l’intérét public sur lequel repose la protection que la directive
assure aux consommateurs justifient, en outre, que le juge national soit tenu
d’apprécier d’office le caractere abusif d’'une clause contractuelle» 617 " Ce
raisonnement a 6té réitéré dans I’arrét Asturcom®®. Si la solution conduit & un
glissement de 1’arbitrabilité vers les intéréts publics, c’est a ce titre que le motif
doit étre contrdlé dans le cadre de I’article 1520.5° du CPC. C’est donc le cas ou

le contréle peut se faire sur un double fondement. Par conséquent, cette pluralité

de fondement entraine des régimes différents entre eux.

611 Philippe Fouchard, Emmanuel Gaillard et Berthold Goldman, Traité de I'arbitrage commercial international,
op. cit., n°532, p. 329.

812 « Tension entre deux soucis du législateur, celui de respecter I’autonomie reconnue, par la pratique et les
conventions internationales, aux parties a un rapport de commerce international et, d’autre part, le souci et le
devoir, de préserver les intéréts des tiers et les intéréts généraux, ceux de I’Etat mais aussi ceux de la
communauté internationale, au besoin, par les dispositions strictement impératives ». v. P. LALIVE, «
Problémes spécifiques de I’arbitrage international » Rev. arb., 1980, p. 341 et s., spéc., p. 349.

613 Cass. Civ. 1°'°, 21 mai 1997, Jaguar France, Rev. Arb., 1997, p. 537, note E. GAILLARD.

614 Maximin de FONTMICHEL, « Le faible et I’arbitrage », préface de Thomas CLAY, Economica, 2013, n°82.
%15 Ch. SERAGLINI, obs. s/s CJCE, 26 octobre 2006, Elisa Maria Mostaza Claro, JCP G 2007, I, 168, § 1, n°5.
%15 CJCE, 26 octobre 2006, Elisa Maria Mostaza Claro, JDI, 2007, p. 581, note A. MOURRE.

817 CJCE, 26 octobre 2006, Elisa Maria Mostaza Claro, point 38.

618 CJCE, 6 octobre 2009, Elisa Maria Mostaza Claro Asturcom Telecommunicaciones SL ¢/ Cristina Rodriguez
Nogueira, Rev. Arb. 2009, p. 813, note Ch. JARROSSON.
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380. Dans la loi chinoise sur ’arbitrage de 1994, ce critére qui exclut I’arbitrage de
toute matiere touchant I’ordre public. Pour autant, il ne faut pas négliger que le
respect de I’ordre public est imposé, de maniere générale, sous peine de nullité,
dans les PGDC et la loi sur les contrats de 1999. Cela signifie qu’un acte juridique
ne doit pas violer 1’ordre public. Par ailleurs, la conclusion d’une convention

d’arbitrage devrait respecter les régles d’ordre public chinois.

Une partie de la doctrine chinoise considére qu’il n’a pas de sens de séparer les
champs d’application de I’ordre public et I’arbitrabilité, comme 1’arbitrabilité fait

%1 En revanche, le critére de I’ordre public a été jugé

partie de I’ordre public
inadapté par la plupart des auteurs chinois®®. Car la diffusion de normes d’ordre
public dans tous les corps de régles, de nombreux domaines risquaient de se voir

interdire le recours a I’arbitrage.

B. L’évolution du critére inapproprié

381. La jurisprudence frangaise a commencé a lever |’obstacle en matiere
d’inarbitrabilité au milieu du XX® siécle. Par I’arrét Tissot®*, le juge a décidé que
I’existence d’une réglementation d’ordre public applicable au litige soumis a
I’arbitrage ne suffit pas a entrainer la nullit¢ du compromis. La Cour d’appel de
Paris a suivi cette conception en mati¢re d’arbitrage international dans [’arrét
Ganz® de 1991 et dans les arréts Labinal et Velcro®® de 1993. La Cour a déclaré
qu’« en matiere internationale, [’arbitre apprécie sa propre compétence quant a
[’arbitrabilité du litige au regard de [’ordre public international et dispose du
pouvoir d’appliquer les principes et les regles qui en relevent ainsi que de
sanctionner la méconnaissance éventuelle, sous le contrdle du juge de

[’annulation ».

819 Jia FEI 24k, « AL AL HH 4 #IHT», ( L’analyse des artices essentiels de la Convention de New York ),
in L’arbitrage et le droit, 2000, n°4, p.37.

620 5j Xiangquan, « 4 E A&tk & A K #AT i », (La reconnaissance et I’exécution de la sentence arbitrale
étrangere), op. cit., p.295.

621 Cass. Com., 28 nov. 1950, S. 1951, I, 120 note J. Robert; D. 1951.170.

822 paris, 29 mars 1991, sté Ganz et autres ¢/ Sté nationale des chemins de fer tunisiens, Rev. arb., 1991.478
note L. ldot.

823 Paris, 19 mai 1993 préc. p. 645.
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382. Quant a la Convention de New York, selon Philippe FOUCHARD®*, dans
I’esprit des rédacteurs de la Convention, la disposition de l'article V. 2. a. vise
I’ordre public interne, selon laquelle la reconnaissance et 1’exécution des
sentences étrangeéres peuvent étre refusées si d’aprés la loi du pays ou elles sont
demandées, « l’objet du différend n’est pas susceptible d’étre réglé par voie
d’arbitrage ». Henri MOTULSKY critiquait également cet article qui permet au
juge étatique de refuser 1’exécution d’une sentence étrangere en application du
droit interne®”. Dans la pratique, presque tous les Etats signataires ont interprété
de maniére stricte 1’article V.2.a. de la Convention de New York: les causes
d’inarbitrabilité se bornent généralement a 1’ordre public international avec une
définition assez restreinte®?®. Par conséquent, il est rare de trouver des décisions

de refus d’exequatur fondées sur 1’inarbitrabilité du litige.

383. En droit chinois, nous constatons ainsi une application assez stricte de 1’ordre
public concernant la reconnaissance et 1’exécution d’une sentence internationale.
Cette réserve n’a pas ¢été utilisée pour apprécier 1’arbitrabilité du litige ou la
validité d’une convention d’arbitrage. La question de 1’arbitrabilité est régie par la

Loi sur I’arbitrage de 1994 et les lois internes.

Nous pouvons déduire que la place laissée a 1’ordre public dans le contexte du
commerce international est considérablement réduite par rapport a celle dans le
contexte purement interne. L’évolution juridique mondiale incite les Etats a
adopter des critéres moins stricts de 1’ordre public international®’. La Chine n’est
pas restée insensible a cette question avec les développements des échanges
internationaux dans son écnomie. Bien qu’elle fasse toujours 1’objet de critiques
concernant les libertés octroyées aux parties privées, elle adoptait des dérogations

aux restrictions du droit interne en matiére de commerce international %%,

824 ph. Fouchard, « L’arbitrage commercial international », op. cit., n° 200, p. 114.

825 1 Motulsky, « L’exécution des sentences arbitrales étrangéres », in Ecrits I1, p. 396-397.

626 p sanders, « Vingt années de la Convention de New York de 1958 », DPCI, 1979, p. 359-386.

621 g, Oppetit, « L’illicite dans le commerce international, Introduction », in L’illicite dans le commerce
international, sous la direction de Ph. Kahn, et C. Kessedjian, Université de Bourgogne, CNRS, travaux du
CREDIMI, Litec, 1996, p. 13, spéc., p.17.

628 Yang Caixia, « La validité de la convention d’arbitrage dans le commerce international (étude comparative)
», Thése dactyl., Université Panthéon-Assas, 2008, p. 52.
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Cette évolution s’inscrit dans la logique de la politique favorable a 1’égard de
I’arbitrage. L’extension du champ de 1’arbitrabilité des litiges est essentielle en

vue de faire de I’arbitrage la justice ordinaire du commerce international.

384. Professeur Lingyi YANG, propose d’étendre le champ d’application du

domaine d’arbitrabilité, sauf exception, dans toute matiére d’ordre contractuel®®,
Cela est également le cas en droit chinois qui permet 1’arbitrage pour résoudre
tous les différends contractuels et les autres différends de nature patrimoniale

existant entre les sujets égaux.

Le droit frangais est guidé par le principe d’émancipation de 1’arbitrage en suivant
le mouvement d’extension de 1’arbitrabilité, son évolution jurisprudentielle a
rendu lettre morte les anciens termes visant « matiéres qui intéressent [ ordre
public », pour déterminer I’inarbitrabilité des litiges. Le critére de 1’article 2060
du Code civil francais est vidé de sens dans la pratique. Il faut aller chercher

d’autres critéres d’arbitrabilité plus pertinents.

§.2. Les critéres plus appropriés du contréle d’arbitrabilité

385. En France, pendant longtemps, le critére des matieres qui intéressent 1’ordre
public est utilisé pour définir 1’arbitrabilité, qui s’est avéré inopérant. Le nouveau
critére de 1’arbitrabilité adopté en droit francgais est la libre disponibilité des droits
(A), le droit chinois combine le critére de la nature patrimoniale de la cause et le

critere de la compétence exclusive des autorités étatiques (B).

A. Le critére de libre disponibilité des droits en droit francais

386. En droit de I’arbitrage, la notion de libre disponibilité des droits est utilisée
comme critere permettant de déterminer 1’arbitrabilité. S’agissant de la définition
de la libre disponibilite, un droit subjectif est indisponible lorsque son titulaire ne

peut ’aliéner, et aussi longtemps qu’il n’y renonce pas, 1’indisponibilité a pour

829 |iangyi YANG, « L'arbitrabilité, | », Beijing Arbitration, 2006, n° 56, p. 31-39.
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effet de soustraire le droit aux actes juridiques®°. L’article 2059 du Code civil
semble adopter ce critere pour définir 1’arbitrabilité en disposant que toutes

personnes peuvent compromettre sur les droits dont elles ont la libre disposition.

387. Partagés par plusieurs systémes d’arbitrage, 1’Allemagne, la Belgique, la
Suisse en matiére d’arbitrage interne, 1’Italie, les Pays-Bas et la Convention
Européenne de Strasbourg du 20 janvier 1966 portant loi uniforme en matiere
d’arbitrage, fondent la validité de la clause d’arbitrage sur la libre disponibilité

des droits®!

. Le droit francais de 1’arbitrage lie ’arbitrabilité a la protection des
parties faibles, tout en respectant une protection de I’intérét général (1),

cependant, ce critere la libre disponibilité des droits mérite un regard critique (2).

1. L’indisponibilité des droits attribués au contractant en état
de faiblesse

388. Le professeur LEVEL distingue trois niveaux essentiels de disponibilité des
droits pour connaitre de 1’arbitrabilit¢ d’un litige ®**. Il existe « des droits
totalement et définitivement indisponibles » qui ne pourront jamais faire 1’objet
d’un arbitrage. Ces droits indisponibles sont par ailleurs rappelés a I’article 2060
du Code civil, ce sont les questions d’état et de capacité des personnes, ou encore
la question de la validité d’un mariage. Le deuxiéme niveau est celui des « droits
partiellement indisponibles », qui sont a 1’origine indisponibles, mais qui par la
suite peuvent devenir disponibles, comme les droits pécuniaires nés du droit
patrimonial de la famille, par exemple un litige sur une succession ouverte. Enfin,
il existe des « droits indisponibles a [’état de droit éventuel et disponibles a l’état
de droit né et actuel». Ce niveau de disponibilité que le domaine du compromis

est plus large que celui de la clause compromise®®.

8% B, Fauvarque-Cosson, « Libre disponibilité des droits et conflits de lois », Paris, LGDJ, 1996, n° 92, p. 57 et

S.

831 3. B. RACINE, « L’arbitrage commercial international et 1’ordre public », préf. Ph. Fouchard, Paris, LGDJ,
1999, Bibliotheque de droit privé t. 339, p. 623.

832 p | EVEI, « L’arbitrabilité », Rev. Arb.,1992, p. 222 et s.

833 par exemple: c’est le cas pour les conflits individuels du travail, le compromis intervenant aprés la fin des
relations de travail est licite. L’exigence de protection du salarié n’est pas nécessaire deés lors que 1’état de
subordination a cessé. Cass. Soc., 5 nov. 1984, Rev. Arb., 1992, p. 259-278.
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Nous pouvons proposer de regrouper, deux catégories d’inarbitrabilité: d’une part,
I’indisponibilité des droits attribués au contractant en état de faiblesse; d’autre

part, I’indisponibilité des droits dans un objectif de protection de 1’intérét général.

389. Pour le premier, le domaine de la protection de la partie en état de faiblesse est
assez vaste. Il admet dans la catégorie de partie faible des types de cocontractants
aussi divers que les mineurs, les salariés, les locataires, les épargnants, les
emprunteurs, les assurés ou les consommateurs. Ces catégories de personnes ont
toutes pour point commun d’étre caractérisées soit par une faiblesse inhérente,
lorsque leur niveau de connaissance ne leur permet pas de porter un jugement
éclairé sur la portée des engagements respectifs prévus au contrat, soit par une
faiblesse relative, lorsque le cocontractant est parfaitement conscient de ce a quoi
il s’engage, mais qu’il n’a d’autres choix que d’accepter les conditions que 1’on
lui impose en raison de la puissance économique de son partenaire au contrat ou
en raison de son propre état de besoin. Par rapport a un champ d’application
étendu aux parties faibles, le droit chinois semble considérer seulement les
mineurs, les consommateurs, et les salariés comme partie faible dans une relation

contractuelle.

Pour le second, certains droits deviennent indisponibles lorsque la protection de
I’intérét général intervient. Ce sont des cas typiques en propriété industrielle et en

droit des sociétés.

2. Les critiques de critere de libre disponibilité des droits

390. Si I’arbitre peut faire application des régles d’ordre public et sanctionner leur
violation, le fondement de I’inarbitrabilité ne se trouve précisément pas dans la
nature des regles applicables au fond. Aux yeux du professeur LOQUIN, « la non
arbitrabilité des litiges du droit de la consommation ou du droit du travail n’est
pas liée au caractere impératif des régles qu’ils mettent en cause, mais trouve son

fondement dans la volonté d’un ordre juridique de soustraire la partie faible a
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’ . 5 . ’ N . . y . . 634
une procédure qui n’est pas jugée apte a garantir son droit d’ester en justice »” .

Ce critére n’est pas opportun.

En plus, pour une partie doctrine, les textes attribuant compétence exclusive a des
tribunaux judiciaires déterminés ne préjugent en rien de la possibilité de pouvoir
recourir a 1’arbitrage. Elles ont pour fonction de répartir les compétences parmi
des tribunaux judiciaires et ne visent pas a avoir un effet sur les modes de
résolution extrajudiciaires. L’attribution impérative de compétence ne serait

u’une répartition des organes judiciaires, qui n’a rien a voir avec 1’arbitrage ®°.
9

391. Un exemple en droit de la consommation. L’arbitrage est normalement
considéré comme inadapté pour régler les litiges en droit de la consommation. La
raison de la prohibition de 1’arbitrage dans les contrats de consommation réside
dans le déséquilibre économique dans lequel se trouvent les parties confrontées en
cette maticre. En outre, les inconvénients pratiques de 1’arbitrage pour le
consommateur sont encore accentués quand il est international et se déroule a

I’étranger.

392. Au regard du droit francais. Pendant longtemps, la protection du
consommateur a été assurée par la voie de 1’ancien article 2061 du Code civil, qui
a déclaré qu’une clause compromissoire dans un contrat-type est nulle en principe,
sauf dérogation législative®®. La nouvelle rédaction d’un tel article issu des
critiques par la doctrine a autorisé la clause compromissoire dans tous les contrats

%37 Toutefois, cet article n’est pas

conclus a raison d’une activité professionnelle
applicable a I’arbitrage international. Comme le dit Ph. FOUCHARD, « a aucun
moment, la jurisprudence de la Premiere Chambre Civile de la Cour de
Cassation, qui a constamment écarté, en matiere d’arbitrage international, la

prohibition résultant de [’arbitrale 2061 du Code civil, n’a été citée ni a fortiori

contestée »%%,

834 E. LOQUIN, « Arbitrabilité et protection des parties faibles », op. cit., p. 149.

6% 3. M Olivier, « Arbitrage et droit du travail », Dr. et patr., préc. p. 56.

8% 1 ancien article 2061 du Code civil (L. n°72-626 du 5 juillet 1972) « La clause compromissoire est nulle s’il
n’est pas disposé autrement par la loi...sous réserve des dispositions législatives particuliéres, la clause
compromissoire est valable dans les contrats conclus a raison d’une activité professionnelle ».

837 1 "article 2061 du Code civil a été modifié par la loi n°2001-420 du 15 mai 2001.

838 ph. Fouchard, « Réponse ministérielle relative a I’application de I’article 2061 du Code civil en matiére
internationale », Rev. Arb., 2002, p. 241.
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Certains juges du fond ont manifesté leur faveur envers la validité de la clause
compromissoire internationale conclue entre un professionnel et un
consommateur. Dans 1’arrét Jaguar 639 qui concerne une offre d’achat d’un
véhicule, le juge de la Cour d’appel de Paris a déclaré que « [’arbitrabilité n’est
pas exclue du seul fait qu’une réglementation impérative est applicable au
rapport de droit litigieux, [’éventuelle applicabilité au litige de la réglementation
protectrice du consommateur n’est pas de nature a exclure la compétence

arbitrale ». La Cour de Cassation a confirmé cette solution®®,

393. Cette jurisprudence aborde la question de 1’arbitrabilit¢ du droit de la
consommation. Sur le fond, les arbitres, comme les juges étatiques, peuvent
appliquer les régles impératives de protection du consommateur et il n’y a pas de
raison de penser qu’ils le feraient moins bien que les juges étatiques. Ils seraient
méme tenus de respecter ces regles protectrices faute de quoi leur sentence
risquait d’€tre annulée, non plus en raison de I’inarbitrabilité du litige mais en
raison de la violation de régles qui relévent de 1’ordre public international

I 641

substantiel >**. Cette solution serait en pleine cohérence avec celle qui a été

adoptée a propos du droit de la concurrence®?.

Cependant, cet arrét a été critiqué pour étre trop libéral®®. A contre sens de la
position de I’arrét Jaguar, la Cour d’appel de Paris a décidé dans 1’arrét cict
Paris en 1995 que « les régles impératives du droit francais condamnent
[’introduction d’une clause compromissoire dans un contrat de travail ou dans un
contrat de consommation, doit-il posséder un caractére international ». La
prohibition de la clause compromissoire dans les contrats de consommation est

étendue aux contrats internationaux de consommation.

639 Cass. Civ. 1%, 21 mai 1997, M. Meglio ¢/ Sté V 2000 (Jaguar France), Rev. Arb., 1997.53, note E. Gaillard; RCDIP
1998.87, note V. Heuzé; RTD. Com., 1998.330, obs. Dubarry et E. Loquin.

80 | a Cour de Cassation a confirmé que « la clause compromissoire devrait recevoir application en vertu de
I’indépendance d’une telle clause en droit international sous la seule réserve des régles d’ordre public
international qu’il appartiendra a ’arbitre de mettre en ceuvre, sous le contréle du juge de I’annulation, pour
vérifier sa propre compétence, spécialement en ce qui concerne I’arbitrabilité du litige ».

841 Cass. Civ. 1°®, 21 mai 1997, Jaguar France, Rev. Arb., 1997, p. 542, note E. GAILLARD.

%42 paris, 19 mai 1993, Labinal, Rev.arb., 1993.645, note Ch. Jarrosson.

643 3. .B. RACINE, « L’arbitrage commercial international et I’ordre public », op. cit.,n® 113, p. 63 et s.

64 CA Paris, 24 mars 1995, Bin Saud Bin Abdel Aziz ¢/ Crédit Industriel et Commercial de Paris, Rev. Arb.,
1996.259, note J. M. Talau.
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394. Aux yeux de Ph. FOUCHARD, il faut vérifier si la protection est toujours
nécessaire, il propose de mettre en ceuvre un systéme d’arbitrage simple et bon
marché pour les litiges de consommation au lieu « d’interdire de maniére
générale la clause compromissoire dans les contrats internationaux de
consommationy». Pour lui, I’achat du consommateur d’une voiture de luxe dans
cette affaire ne doit pas étre traité de la méme maniere que 1’achat d’un portable
par internet.

L’arrét Jaguar a été repris par la Cour de Cassation dans 1’arrét Rado °*
ultérieurement en 2004. Pour la Cour de Cassation, la solution est que la nullité de
la clause compromissoire en maticre d’arbitrage international résulte seulement
des textes protecteurs du consommateur relevant de I’ordre public international ®°.
Tant que les dispositions du droit de la consommation ne sont pas entierement
d’ordre public international, la clause compromissoire n’est pas nulle par principe.
Dans I’arrét Jaguar, la Cour de Cassation n’a pas déclaré que les litiges
internationaux de droit de la consommation sont par principe arbitrables, il a
confirmé seulement que [’arbitre est compétent pour statuer sur sa propre
compétence, soit 1’arbitrabilité du litige. C’est le pouvoir du juge de déterminer
quels sont les regles et les principes fondamentaux en droit de la consommation,

et qui méritent de relever de I’ordre public international.

395. En droit chinois. La loi sur ’arbitrage de 1994 n’exige ni la qualité de
commer¢ant, ni [’activité professionnelle pour conclure une convention
d’arbitrage, il suffit que les parties soient dans une position d’égalité et que le
litige soit de nature patrimoniale. Le droit chinois ne prévoit pas de protection

spéciale du consommateur pour le moyen du réglement du litige®’.

8 Cass. Civ. 1%, 30 mars 2004, Rado c/ Sté Painevewebber, Rev. Arb., 2005.117, note X. Boucobza; JCP E., 2005.676,
obs. Ch. Seraglini.
86 La Cour de Cassation a donné raison 4 la validité d’une clause compromissoire contenue dans une convention
d’ouverture de compte « en 1’absence de nullité manifeste, la clause compromissoire devait recevoir application
en vertu de I’indépendance d’une telle clause en droit international, sous la seule réserve des régles d’ordre
public international qu’il appartiendra aux arbitres de mettre en ceuvre, sous le contréle du juge de I’annulation,
pour Vérifier lepr propre con.lpétence‘, gpécialement en ce qui concerne l’arbi.trabilité dl} lit.ige». .

Ce qui est issu d’une raison politique: au début des années 90, le 1égislateur chinois a mis en ceuvre des
réglementations strictes sur I’import-export et le change monétaire, un contrat de consommation internationale
demeure difficilement envisageable.
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396. En outre, la loi sur la protection des intéréts des consommateurs du 31 octobre
1993, toujours en vigueur, prévoit I’arbitrage comme un des modes de réglements
de litiges de consommation en vertu de son article 34°*. Nous remarquons bien
qu’a I’origine, I’arbitrage en Chine était prévu pour promouvoir I’investissement
étranger et I’échange commercial. Les contrats internationaux de consommations
étant rares a 1’époque d’ouverture de la Chine, D’arbitrage des litiges

internationaux de consommation demeure théorique.

397. De plus, les différends au sujet des contrats de consommation ont été pendant
longtemps soumis & la médiation des « Associations pour la protection des

consommateurs »%4°

. Elle ayant une nature d’organisation non gouvernementale, a
pendant longtemps été dépendante du gouvernement chinois. Par contre, les
associations pour la protection des consommateurs locales jouent un réle plutot

médiateur ou conciliateur que juridictionnel.

La mise en place de tels arbitrages spécialisés a 1’échelon international pose des
problémes. Une procédure arbitrale internationale avec un codt élevé qui est de
nature a décourager le litige de consommation. En plus, une proximité de
I’institution d’arbitrage est nécessaire pour trancher ce genre de probléme. Enfin,
pour les arbitres internationaux, il est difficile de prendre en considération toutes
les lois de polices existantes selon le pays du consommateur et celles du siége de

I’arbitrage.

398. Sur le plan général, le droit chinois n’interdit pas le recours a 1’arbitrage de
maniére absolue. Mais 1’arbitrage chinois de la consommation ne correspond pas a
la qualification de I’arbitrage commercial international. Lorsqu’il s’agit d’un
contrat international de consommation, étant donné que les régles européennes ou
américaines sont souvent plus strictes que celles de la Chine, nous nous
interrogeons sur I’effectivité du déroulement de I’arbitrage dans ce domaine. Le

régime libéral de I’arbitrage international ne se justifie que parce qu’il répond aux

8481 ’alinéa 4 de I’art. 34 de ladite loi prévoit que « Les litiges entre les consommateurs et les vendeurs aux
droits et aux intéréts légitimes des consommateurs peuvent étre réglés par les voies suivantes: ... 4) ils
demandent ’arbitrage des commissions d’arbitrage en vertu d’une convention d’arbitrage convenue avec le
vendeur ».

84931 9 # #h & (Xiaofeizhe xichui), L’Association pour la protection des consommateurs créée en décembre
1984 a Pékin, qui est spécialisée dans le domaine des litiges de consommation. Il y a aujourd’hui, 3000
associations pour la protection des consommateurs dans les différentes villes chinoises,
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besoins propres des opérateurs du commerce international, et il ne saurait étre

étendu sans danger a des contrats de consommation.

399. Du c6te francais, pour faciliter le reglement des différends dans le domaine de
la consommation, la meilleure solution serait peut-étre de prendre en
considération du déséquilibre entre les deux parties, de mettre en place une
organisation spécialisée dans le domaine de la consommation comme la Chine. Au
regard de certains pays européens, les commissions de reglement des litiges ont
également été mises en place par des associations de consommateurs ou de

professionnels®®.

B. Le critere de la nature patrimoniale de la cause en Chine

400. Le droit chinois adopte un critere libéral, seules les causes de nature

51 11 est donc interdit

extrapatrimoniale sont exclues par principe de 1’arbitrage
notamment de recourir a 1’arbitrage pour les litiges sur le droit extrapatrimonial
de la famille et des personnes, et de droit moral de I"auteur (1), ainsi que les

domaines relevant des compétences exclusives (2).

1. L’indisponibilité en matiere extrapatrimoniale

401. Nous reprenons I’article 2 de la loi sur I’arbitrage de 1994, qui a fixé un critére
assez libéral notamment « sont arbitrables les différends contractuels et les autres
différends de nature patrimoniales existant entre les sujets égaux tels que

citoyens, personnes morales, et autres entités »*2.

402. Cependant, 1’alinéa 1 de I’article 3 de ladite loi est plus restrictif a ce sujet

dans la mesure « 1. Les différends concernant le mariage, [’adoption, la tutelle, la

850 C’est le cas au Luxembourg, en Belgique ou aux Pays-Bas. E. Loquin, « L’arbitrage des litiges du droit de la
consommation », in Vers un code européen de la consommation, s/s direc. de F. Osman, Bruxelles, Bruylant,
1998, p. 379.

851 Aussi le droit suisse et le droit allemand ont adopté ce critére. L’art. 177 de la LDIP dispose « Toute cause de
nature patrimoniale peut faire 1’objet d’un arbitrage ». L’art. 1030 du CPC allemand dispose « Toute cause de
nature patrimoniale peut faire 1’objet d’une convention d’arbitrage. Une convention d’arbitrage portant sur des
causes de nature non-patrimoniale entraine des effets juridiques lorsque les parties sont libres de transiger sur
I’objet du litige ». V. La loi in Rev. Arb., 1998.441.

®2 Texte en chinois: « “F& LA AR, 3 ANFIHABL L2 10 R A 10 & [0 21 2y R AR = B2 2 %y, AT BALAR
ﬁ ».
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responsabilité parentale et les successions. 2. Les litiges relevant de la

%3  Les dispositions

compétence exclusive d’une autorité administrative »
législatives internes précisent les domaines exclus du recours a I’arbitrage: Soit le
droit pénal, le droit public, le droit de la concurrence ®®*, droit des brevets

%5 et le droit des procédures collectives®®, sous peine de nullité de la

d’invention
convention d’arbitrage. En réalité, le critere de la nature patrimoniale est trés
proche de celui de la libre disponibilité des droits. Dans la plupart des cas, un

droit patrimonial est disponible et un droit extrapatrimonial est indisponible.

Une telle exclusion est critiquable au regard de certains auteurs®’. Les matiéres
en droit de la concurrence et en droit des brevets d’invention sont exclus a
I’arbitrage, qui n’est pas correspond au critere de la nature patrimoniale de la
cause. En outre, dés qu’un droit est susceptible d’étre apprécié sous un aspect
pécuniaire, il devient disponible. Il devrait étre acceptable de recourir a I’arbitrage
lorsque le litige porte sur un intérét pécuniaire lié a une question d’état des
personnesGSS. En revanche, le droit exclu de mani¢re automatique, 1’arbitrage dans
les domaines ou des droits patrimoniaux s’insinuent au cceur méme de ces
matiéres. Par exemple: I’obligation alimentaire, les prestations compensatoires en
matiére de divorce, le devoir de secours entre époux, ce qui attaché aux liens du
mariage comporte une expression pécuniaire. Une exclusion totale de I’arbitrage
dans ces matieres semble regrettable. Nous nous demandons s’il est opportun
d’autoriser le recours a cette procédure dans certains domaines du droit de la

famille pour lesquels I’intervention d’un arbitre est librement choisie par les

parties.

2. La compétence exclusive des autorités étatiques

403. Certaines compétences exclusives exercent une influence sur la compétence de

I’arbitre. L’arbitrage est exclu lorsqu’il s’agit de la compétence exclusive des

653 Texte en chinois: « FAIMZyARREME: (—) 85, Ukas, WP, Te98, 4RAUY (=) WIS BT Bl
A F AT B

854y I’art 53 de la Loi Anti Monopole de la RPC.

855y T1’art. 41 de la Loi sur les Brevets de la RPC.

56y I’art. 5 du Nouveau Droit Chinois des Faillites, Loi du 27 aofit 2006.

7 Caixia YANG, « La validit¢ de la convention d’arbitrage dans le commerce international (étude
comparative)», op. cit., p.116.

88 p. CATALA, « Arbitrage et patrimoine familial »., Rev. Arb., 1994.117, p. 279-293.
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autorités étatiques, notamment dans les domaines du droit pénal, du droit public,
du droit des sociétés et du droit de la concurrence.

Nous allons étudier la question de 1’arbitrabilité en droit pénal. Les articles 77 et
78 de la Loi sur la procédure pénale de la République Populaire de Chine®®
prévoient que I’action civile en réparation du dommage causé par 1’infraction doit
étre exercée, en méme temps, devant la méme juridiction compétente de 1’action
publique. L’arbitrage est exclu de ce domaine. La raison de cette exclusion peut
étre expliquée dans la longue tradition chinoise qui opte pour « la primauté du
pénal sur le civil»*®. Tout au long de la Chine impériale, le droit chinois a été
congu presque exclusivement comme un droit public, pénal et administratif. « Le
droit est d’abord caractérisé par la sanction pénale qui frappe celui qui a troublé

I’ordre en ne respectant pas les conventions établies et les rites »**%,

La compétence exclusive joue un réle trés important en droit chinois. Comme
I’arbitrage est exclu des litiges administratifs qui relévent de la compétence
exclusive des autorités administratives, qui gardent fermement leur pouvoir, le
champ d’application de I’arbitrage ne peut pas étre vraiment étendu. Ceci est des

cas typiques en propriété industrielle et en droit des sociétés.

404. Nous pouvons penser que le droit chinois combine le critére de la nature
patrimoniale de la cause et le critere de la compétence exclusive des autorités
étatiques. Autrement dit, tous les différends commerciaux sont donc concernés, y
compris certains litiges en matiére de propriété intellectuelle. En revanche, les
litiges entre les parties qui ne sont pas sur un pied d’égalité ainsi que la raison
pour la protection de I’intérét social n’entrent pas dans 1’étendue de la voie
d’arbitrage. Un bon exemple concerne les litiges relatifs au droit du travail, le
droit chinois prévoit la compétence d’une commission d’arbitrage spécifique

dédiée aux questions de droit social®®?.

859 Cette loi était adoptée le 1% juill. 1979, amendée le 17 mars 1996 et entrée en vigueur le 1°" jan. 1997.

660 & Jfj42 K& (Zhongxing gingmin), Bernhardt Katherine & Philip Huang, « Civil law in Qing and Republican
China », Stanford University Presse, 1994, p.1.

%! Chunlong CHEN, « Droit comparé, Législation comparée: Chine », Editions Techiques, 2, 1993, n°1.

862 « rhte N R FLAN[E 55 5 4 W AR AH #53% » (1a Loi sur la médiation et Parbitrage en matiére des litiges du
droit du travail) v. J. TAO, « Arbitration Law and Practice in China », Kluwer Law International, 2012, n°® 165
et 174.
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Le droit chinois adopte une extension du domaine de 1’arbitrage. Le régime du
droit chinois d’arbitrage dispose aujourd’hui peu de dispositions comportent des
restrictions quant au recours a 1’arbitrage, il nous parait que le domaine de
I’arbitrabilité en droit chinois est trés étendu. Sur le plan général, cette extension
de I’arbitrabilité se vérifie. Cet élargissement témoigne du libéralisme accru des
Etats envers 1’arbitrage qui est reconnu, par le monde des affaires, comme un
mode efficace de reglement des conflits dans le commerce international. Pourtant,
dans la pratique, la réserve tirée de la compétence exclusive de 1’autorité
administrative conduit a exclure I’arbitrage de beaucoup de domaines ou

I’administration chinoise garde encore son monopole.

405. De son c6te, le droit francais a abandonné la référence aux matieres qui
intéressent 1’ordre public pour exclure 1’arbitrage de certains domaines, comme en
droit de la concurrence, en droit des sociétés, ou méme en droit de la
consommation. Il nous semble que I’arbitrabilité est devenue une régle et ne peut
étre exclue que si les droits litigieux sont fondamentalement indisponibles ou

relevent de la compétence exclusive des autorités étatiques.

406. Cependant, I’extension de 1’arbitrabilité en droit frangais nous parait un peu
excessive. Par exemple: ’admission de 1’arbitrage en droit de la concurrence et la
reconnaissance de [’aptitude des personnes morales de droit public a
compromettre en matiere international. L’arbitrage n’est pas une panacée: il
fonctionne bien pour les litiges commerciaux internationaux, mais il n’est pas
adapté a résoudre certains conflits concernent des principes d’ordre public ou en
présence des parties dont le pouvoir de négociation et les connaissances sont

fondamentalement inégales.
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Conclusion du Chapitre |1

407. La confiance de I’Etat envers l’arbitrage, qui est, et demeure, une justice
privée, trouve sa limite lorsque 1’intérét public prépondérant est en jeu.
Concernant I’ordre public, le contrdole de celui-ci au stade de la reconnaissance et
de 1’exécution des sentences constitue bien la contrepartie nécessaire au
libéralisme qui accompagne 1’arbitrage. La réserve de 1’ordre public s’exprime
dans tout systéme juridique malgré la divergence de vocabulaire, soit 1’ordre
public international en droit francais et 1’intérét public social en droit chinois.
Nous sommes ainsi conduits a penser que le champ d’application de la réserve de
I’ordre public ne peut étre délimité qu’au travers des valeurs fondamentales de la

société concernée.

Au regard de la réserve d’arbitrabilité, la France a abandonné le critére des «
matiéres qui intéressent [‘ordre public » qui était un obstacle pour le
développement de I’arbitrage comme une justice a part entiére. Le droit positif
francais fait référence au critére de la cause et la libre disponibilité des droits. Par
conséquent, 1’élargissement du domaine de 1’arbitrage est contrebalancé par le
contrdle opéré par le juge étatique lors de I’exécution de la sentence arbitrale, qui
a le pouvoir de sanctionner la violation de 1’ordre public. En revanche, la Cour de
cassation a limité son controle au respect de 1’ordre public international, notion

plus stricte que celle de I’ordre public interne.

Le droit chinois a suivi le mouvement d’extension du domaine de 1’arbitrabilité.
Les dispositions générales de la loi sur ’arbitrage de 1994 peuvent paraitre méme
plus libérales que D’article 2060 du Code civil frangais. L’ordre public n’est
jamais pris comme un critere de 1’arbitrabilité pour apprécier la validité de la
convention d’arbitrage, seule la violation de I’ordre public dans la sentence
arbitrale constitue une cause d’annulation ou de refus de reconnaissance et

d’exécution de celle-ci.

Cependant, dans la pratique, I’arbitrabilité des litiges en droit chinois revét encore
beaucoup de limites compte tenu de 1’abondance des dispositions administratives

impératives, qui doivent étre soumises aux autorités administratives selon les lois.
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Une certaine imprévisibilité se présente faute d’une jurisprudence riche et
constante. En réalité, une libéralisation de 1’arbitrage est liée a une libéralisation
generale du régime économique, politique et juridique en Chine. Néanmoins, nous

pouvons estimer que la tendance va dans le sens positif.
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Conclusion du Titre |1

408. Pour le contrdle judiciaire de I’exécution des sentences arbitrales étrangéres, la
Chine applique les motifs du refus de 1’exécution correspondant exactement aux
dispositions de la Convention de New York. Du coté francais, la Convention de
New York trouve rarement son application en France en vertu de ’article VII, le
principe plus favorable. Par contre, cela ne signifie pas que la France ne respecte
pas des textes de ladite Convention. Les vices du refus de I’exequatur d’une
sentence étrangere se réferent a I’article 1520 du CPC, qui reprend quasiment les

mémes textes de la Convention de New York.

L’article 1520 du CPC, applicable aux procédures d’annulation et d’exequatur,
permet la contestation de la sentence dans le cadre de cinq cas d’ouverture
différents. L’analyse de ces griefs a permis de leur fixer des objectifs différents.
Selon Monsieur Jérémy JOURDAN-MARQUES, les quatre premiers cas
d’ouverture prévus par 1’article 1520 du CPC offrent aux parties la possibilité de
contester la sentence dés lors qu’elle ne respecte par leurs intéréts privés. A
I’inverse, le dernier cas d’ouverture de cet article permet a 1’ordre juridique d’étre
contre des sentences qui porteraient atteinte a ses intéréts publics ®®. Nous
pouvons résumer les griefs de la maniére suivante: les articles 1520.1° et 1520.2°
du CPC permettent aux parties de discuter de la légitimité de 1’arbitre pour
trancher le litige. C’est le consentement a 1’arbitrage et a I’arbitrage qui est au
coeur du débat et cela justifie un controle poussé. Les articles 1520.3° et 1520.4°
du CPC concernent le respect des regles relatives a la résolution du litige par

I’arbitre, soit la question relevant des intéréts privés des parties.

Finalement, I’article 1520.5° du CPC offre au juge la possibilité de s’assurer de la
conformité de la sentence a son ordre public international. L’efficacité du controle
de la sentence arbitrale est indispensable & la pérennité de I’arbitrage. 11 faut
concilier d’un co6té la nécessité d’assurer 1’efficacité de la sentence arbitrale et de

I’autre, la préservation des intéréts privés et des intéréts publics. L’arbitrage est

863 jérémy JOURDAN-MARQUES, « Le contrdle étatique des sentences arbitrales internationales », sous la
direction de Thomas CLAY, thése dactyl., Université de Versailles St-Quentin-en-Yvenlins, 2014, p. 376 et s.
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donc a la recherche de son point d’équilibre. Le débat sur cette question n’est pas

prés de se tarir®.

409. Certains auteurs proposent d’un modele de controle sous deux régimes
distincts®®®. Premiérement, un controle minimaliste pour la protection des intéréts
privés. Ce minimum se trouve dans la légitimité de 1’arbitre pour trancher le
litige. Car si nous voulons admettre que la volonté des parties soit de nature a
confier une mission juridictionnelle a un arbitre, il semble indispensable que cette
volonté soit certaine. L’examen de la compétence, de la constitution du tribunal
arbitral et du respect par 1’arbitre des régles relatives a la résolution du litige étant
le socle de la protection des intéréts privés des parties, il est souhaitable de limiter
au maximum I’immixtion du juge dans le processus arbitral. Ce constat conduit
bien évidemment & exclure la révision au fond des sentences. La combinaison

d’un arbitrage efficace et respectueux de I’autonomie de la volonté est a ce prix.

410. En revanche, la question du contréle des intéréts publics se pose de maniere
différente. La volonté des parties ne peut avoir de prises sur le role du juge en
matiére d’intéréts publics. C’est au juge de jouer un role moteur en ce domaine,
car il lui appartient de protéger son ordre juridique contre les sentences pouvant
porter atteinte a ses intéréts publics. En d’autres termes, un contrdle plein des

intéréts publics.

864 Ihid.
%85 Ihid.
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Conclusion de la Partie |

411. Au moment de I’exécution de la sentence arbitrale, une certaine relocalisation
de I’arbitrage international va s’opérer. A ce stade en effet, le soutien du juge

666 , . . Cas
. L’exécution volontaire est considérée comme

étatique est souvent nécessaire
un avantage de I’arbitrage. Or, a défaut d’exécution volontaire de la décision du
tribunal arbitral par la partie condamnée, 1’exécution forcée de la sentence devra

étre recherchée.

Chaque Etat souverain a le monopole des procédés de contrainte pour homologuer
un exequatur. Il faudra donc bien souvent [’accord du juge local pour exercer une
mesure de contrainte afin d’obtenir 1’exécution forcée de la sentence arbitrale. A
ce moment, ’ordre juridique requis posera ses conditions pour donner effet a la

sentence sur son territoire.

L’efficacité de la sentence arbitrale internationale est en partie dépendante du sort
qui lui sera réservé par les juridictions du siege du tribunal arbitral. La procédure
d’arbitrage devra notamment satisfaire aux exigences fondamentales posées par le
droit du siege, afin d’éviter une annulation de la sentence qui risque de

compromettre 1’efficacité international.

Le droit contemporain de 1’arbitrage international est dominé par un mouvement
général de favor arbitrandum®’. La CPS ainsi que les doctrines chinoises faisant
leurs efforts de donner des interprétations favorables a ’arbitrage international,
qui fait 1’objet d’offrir une bonne sécurité juridique pour les partenaires étrangers.
Cependant, les risques de I’inexécution des sentences arbitrales étrangeéres ne sont
pas négligeables dans tous les pays. Cela fait 1’objet de notre étude dans la partie

suivante.

86 p MAYER, « L’autonomie de arbitre international dans I’appréciation de sa propre compétence», RCADI
1989, spéc. n° 39, p. 36.
87 B. Hanotiau, « L’arbitrabilité et la favor arbitrandum: un réexamen », JDI, 1994, p. 889.
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PARTIE Il: EFFICACITE INSUFFISANTE DE
L’EXECUTION DES SENTENCES ARBITRALES
ETRANGERES

412. La Convention de New York et les textes postérieurs ont amélioré
significativement le régime de I’exécution internationale des sentences arbitrales.
La plupart des Etats manifestent aujourd’hui un net favor arbitrandum visible tant
au niveau de la procédure arbitrale qu’une fois la sentence rendue. Si les
sentences peuvent circuler avec tant de facilité, c’est bien parce que les Etats ont
adopté une politique propice a ce mode de reglement des différends. En ce sens, la
France fournit certainement 1’exemple le plus emblématique de cette approche.
Dans la méme logique, les efforts des autorités chinoises dans le domaine de

I’exécution forcée sont notables.

Toutefois, il convient également de remarquer que ces progres paraissent encore
insuffisants en Chine. L’exécution de la sentence arbitrale reste un maillon
relativement faible du régime judiciaire chinois. A ce titre, ce régime a souvent
été critiqué par les investisseurs étrangers dans le cadre de 1’exécution de

sentences étrangeres sur le territoire chinois.
413. Si D’exécution forcée des sentences arbitrales étrangeres en Chine reste

difficile en pratique (Titre 1), des améliorations substantielles de ’efficacité de

I’exécution des sentences étrangeres en Chine paraissent envisageables (Titre II).

245



246



TITRE I. LES CONTRAINTES PESANT SUR
L’EXECUTION DES SENTENCES ARBITRALES
ETRANGERES

414. Si les Etats sont aujourd’hui aussi favorables a 1’arbitrage, la question est de
savoir quelle est 1’effectivité de 1’exécution des sentences arbitrales étrangéres.
Les causes de non-exécution des sentences arbitrales a 1’étranger méritent ainsi

une attention particuliere (Chapitre I).

Par ailleurs, I’interventionnisme administratif dans le domaine de 1’arbitrage est
un élément notable. Si la Chine souhaite effectivement s’aligner sur les systémes
juridiques nationaux favorables a I’arbitrage, une refonte du droit positif et des
institutions d’arbitrage parait nécessaire et ne pourra avoir lieu sans une réelle

volonté politique (Chapitre 11).
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Chapitre 1. L’effectivité insatisfaisante de I’exécution des sentences

arbitrales étrangéres

415. L’exécution forcée en Chine continentale des sentences étrangeres s’est
pendant longtemps aveérée insatisfaisante dans la pratique. Ces difficultés sont
inhérentes au protectionnisme national (Section I), mais sont aussi issues d’autres

obstacles juridiques (Section I1).

Section I. Le protectionnisme inévitable en Chine

416. Une approche statistique de 1’exécution des sentences en Chine continentale
est un préalable nécessaire a toute analyse (8.1), et une comparaison avec Taiwan

et Hong Kong, apportera des éclairages additionnels (8.2).

§.1. Les données chiffrées sur I’exécution des sentences étrangeéres en

Chine continentale

417. En I’absence de registre fiable et centralisé de statistiques relatives a
I’exécution des sentences en Chine, aucune conclusion définitive ne peut étre tirée
sur le taux de succes des actions en exécution portées devant les tribunaux

chinois.

Toutefois, 1’Institut de Recherche sur 1’Arbitrage de la Chambre de Commerce
Internationale de Chine a mené deux études, assez anciennes en 1994 et 1997,
pour tenter de réunir des données sur I’exécution des sentences arbitrales en
Chine. Le taux d’exécution des sentences arbitrales étrangéres en Chine est plutdt
¢levé. Selon les études réalisées par le Centre de recherche de 1’arbitrage de la
CClI de Chine en 1997°% : sur les 30 demandes d’exécution de sentences arbitrales

comportant un ¢élément d’extranéité ou sentences étrangéres rendues par la

88 Chen An, « [E BRZ 518 M» (Le journal du droit économique international), volume 2, Law Press China, p.
495-497.
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CIETAC®®® avant 1991, toutes ont été homologuées par les juridictions chinoises
670

L’enquéte de 1997 a été menée aupres de 310 tribunaux populaires intermédiaires
et tribunaux maritimes dans toute la Chine®*. Les statistiques montrent que,
jusqu’a 1996, il y a eu a peine 14 demandes d’exécution de sentences arbitrales
étrangeres, dont 3 ont été refusées, ce qui donnerait donc un taux d’exécution de

719%°72,

418. En 2007, la quatrieme chambre civile de la CPS a mené a son tour une étude,
sous forme de sondage, sur le contréle judiciaire de 1’arbitrage international par
les tribunaux populaires®”, impliquant 17 régions®”* en Chine. L’étude portait
sur: 1) les actions en vue de la confirmation de la validité de la convention
d’arbitrage ; 2) les recours en annulation des sentences arbitrales liées a 1’étranger
; 3) les demandes de reconnaissance et d’exécution des sentences arbitrales
comportant des ¢léments d’extranéité et les requétes en refus d’exécution de ces
sentences ; 4) les requétes en vue de la reconnaissance et 1’exécution des

sentences arbitrales étrangéres®”.

L’enquéte a porté sur un total de 610 affaires soumises aux tribunaux entre 2002
et 2006. Selon I’enquéte, sur 74 demandes de reconnaissance et d’exécution de

sentences étrangéres, seules 5 ont été rejetées (soit 6,76%)°°.

419. Selon les juges de la CPS, de 2000 a 2011, un total de 56 cas aurait été signalé

a la CPS, dans lesquels les tribunaux inférieurs ont décidé de refuser de

%9 Jusqu’a 1991, il y avait environ 600 sentences arbitrales rendues par la CIETAC depuis son établissement.

870 | es enquétes ont été envoyées a 310 tribunaux, y compris les tribunaux intermédiaires du peuple et les
tribunaux maritimes, dont 43 ont donné une réponse, (la plupart des tribunaux n’ont jamais regu la demande de
I’exécution d’une sentence arbitrale étrangére). ®* Par contre, seulement 43 tribunaux maritimes ont répondu
I’enquéte. V. Kun FAN, Ruth STACKPOOL-MOORE et Jalal EL AHDAB, « Un point (de vue) actuel sur
I’arbitrage en Chine et 4 Hong Kong: toujours un pays, deux systéme ». Rev. Arb., 2014, p. 892.

871 par contre, seulement 43 tribunaux maritimes ont répondu ’enquéte. V. Kun FAN, Ruth STACKPOOL-
MOORE et Jalal EL AHDAB, « Un point (de vue) actuel sur 1’arbitrage en Chine et 8 Hong Kong: toujours un
ans, deux systeme ». Rev. Arb., 2014, p. 892.

2 Shengchang WANG, « The Practical Application of Multilateral Conventions Experience with Bilateral
Treaties Enforcement of Foreign Arbitral Awards in the People’s Republic of China », in ICCA Congress Series
no 9, (Albert Jan van den Berg ed. 1999). P. 478 et s.

7 4. YANG, « Report on the Judicial Review of International Arbitration by Chinese Courts», 2009.

874 Les 17 régions incluent Beijing, Shanghai, Tianjin, Jiangsu, Guangdong, Liaoning, Fujian, Shandong, Hubei,
Zhejiang, Hei Longjiang, Hunan, Guangxi, Hainan, Shanxi, Sichuan and Chongging.

875 Sauf les sentences arbitrales provenant de Hong Kong, Macao et Taiwan.

87 4. YANG, « Report on the Judicial Review of International Arbitration by Chinese Courts», 2009, n° 306-8.
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reconnaitre et d’exécuter les sentences étrangeres. La CPS a confirmé 21 affaires
de refus de reconnaissance et d’exécution des sentences arbitrales étrangéres :
dont 8 en raison de 1’absence de convention d’arbitrage valable ; 9 en raison de la
non-notification de la désignation d’un arbitre ou de la procédure ou en raison
d’une procédure jugée irréguliére ; 2 cas de refus partiel de reconnaissance et
d’exécution ont été fondés sur le grief d’ultra petita et 1 cas était lié a
I’inarbitrabilité du litige en vertu de la loi chinoise. Enfin dans 3 cas, la demande

de la partie requérante a été rejetée pour forclusion®”’.

De 2010 a 2012, sur les 27 demandes d’opposition contre 1’exécution des
sentences arbitrales étrangéres formées devant la 4°™ Chambre civile de la CPS,
seules 7 demandes ont été accordées. Néanmoins, ces statistiques juridictionnelles
contrastent avec le pourcentage de 90% avancé par Hongsong WANG®"®lors de
I’assemblée annuelle de la Commission d’Arbitrage de Beijing a la CCI de Paris
le 4 juin 2014.

420. Toutefois, les statistiques présentées par certains auteurs occidentaux sont
assez éloignées de celles affichées par des organismes chinois. Par exemple, une
étude a été menée par le professeur Randall PEERNBOOM, sur la base de 89
demandes d’exécution de sentences arbitrales, en Chine entre 1991 et 19997, Le
résultat a révélé un taux d’exécution de 52% pour les sentences arbitrales
étrangéres®™. Selon Mme Von WUNSCHHEIM, seulement 60.8% des sentences
arbitrales étrangeres ont été exécutées totalement ou partiellement en Chine. Pour
les sentences comportant des éléments d’extranéité et les sentences internes, le

taux d’exécution est de 52% et 54%°!,

421. En ce qui concerne 1’exécution en Chine continentale des sentences rendues a

Hong Kong, selon un commentaire de la CPS du 18 janvier 2011, sur un total de

877 Guixiang LIU & Hongyu Shen, « Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards in China: A
reflection on a Decade of Court Practices », Beijing Arbitration, n°.79, 2012.

® Hongsong WANG, directrice du Bureau de la Commission d'arbitrage de Beijing, Membre et Secrétaire
Général de la premiére, deuxiéme, troisieme, quatrieme Commission d'arbitrage de Beijing. Membre et
Secrétaire Général de la cinquiéme Commission d’arbitrage de Beijing.
879 Ce chiffre reposait en fait sur 72 de ces affaires.
880 R, PEERNBOOMM, « Seek Truth From Facts: An Empirical Study of Enforcement of Arbitral Awards in the
PRC », American Journal of Comparative Law, 2001, p. 249-327.
%! \yon WUNSCHHEIM, « Recent Developments Regarding Enforcement of Arbitral Awards in China »,
Transnational Dispute Management, vol. 7, déc. 2010, p. 22.
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24 demandes introduites entre 2000 et 2008, toutes auraient été exécutées®®>. En
outre, selon le juge Hongyu SHEN de la CPS qui s’exprimait lors d’une
conférence organisée par la Commission d’Arbitrage de Beijing et le HKIAC a
Pékin le 26 mars 2013, aucune sentence arbitrale rendue a Hong Kong n’aurait

fait I’objet d’un refus d’exécution en Chine continentale de 2009 a 2012.

422. Du co0té des statistiques francaises, les données ne sont, a notre connaissance,
pas récentes. De 1981 a 1992, 2000 sentences ont été soumises au juge francais,
soit 20% des sentences rendues a en croire les chiffres de la CCl et de la Chambre
Arbitrale de Paris®®.

Parmi ces 2000 sentences, 20% ont fait 1’objet d’un véritable contrdle judiciaire.
Les autres ont uniquement été soumises au juge de 1’exequatur, qui n’exerce
qu’un contréle restreint. Ce chiffre traduit un taux de recours limité devant les
juridictions francaises. Seulement 5% des arbitrages sont soumis a la cour d’appel
et 1% a la Cour de Cassation®®. Le taux de censure atteint 20% devant la cour

d’appel.

En résumé, le systéeme francais des voies de recours institué par les décrets de
1980 et 1981 est parfaitement équilibré et a été adopté par les juridictions et la
pratique. Les juges ne censurent que les sentences qui méconnaissaient gravement

les régles fondamentales de I’arbitrage en France®®.

Sur le plan général, le taux de refus d’exécution des sentences arbitrales
étrangéres en application de la Convention de New York est d’environ 10%°%. Ce
n’est pas un mauvais résultat pour une convention internationale a laquelle plus de

156 Etats ont souscrit.

882 \/. « The Papers of Hong Kong Legislative Counsel Panel on Administration of Justice and Legal Services »,
CB (2)1129/10/11(01), fév. 2011, n°5.

883 1 "arbitrage ad hoc ne se prétant pas a 1’élaboration de statistiques.

%84 Nous extrapolons les statistiques de la Chambre Maritime de Paris et de la Chambre de Commerce
Internationale a I’ensemble de 1’institution.

885 Sophie CREPIN, « Les sentences arbitrales devant le juge francais. Pratique de I'exécution et du contrdle
judiciaires depuis les réformes de 1980-1981 », thése de doctorat, Université Panthéon-Assas Paris 11, 1994,
dact., p. 405.

886 Albert Jan Van den Berg« Refus d’exécution en vertu de la Convention de New York de 1958: quelques cas
malheureux», Bull. CCI, 1999, p. 75.
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423. |l ressort de ce développement que les statistiques different sensiblement entre
auteurs occidentaux et praticiens chinois concernant le taux d’exécution des
sentences étrangeres en Chine continentale. Cependant, il convient de noter une
progression significative de [’exécution des sentences étrangeres en Chine

continentale depuis une dizaine d’années.

8.2. La protection des intéréts locaux a I’égard d’une sentence arbitrale

étrangere

424. L’exécution reste un maillon relativement faible du régime judiciaire chinois.
Les autorités chinoises tendent a protéger les intéréts locaux ou les parties
chinoises au stade de 1’exécution. Cependant, il faut noter que c’est aussi le cas
pour d’autres Etats membres de la Convention de New York ou pour les Etats qui
ne sont pas membres de la Convention. La politique d’exécution des sentences
étrangeres est assez différente en Chine continentale (A), a Taiwan (B) et a Hong

Kong (C), cette zone spéciale faisant figure d’exemple dans ce domaine.

A. Le cas de la Chine continentale

425. En vertu de la Notice de la Cour Populaire Supréme sur ’application de la
Convention pour la reconnaissance et 1’exécution des sentences arbitrales
étrangeres en 1987, une demande de reconnaissance et d’exécution d’une sentence
arbitrale étrangere doit étre adressée a la Cour populaire intermédiaire siégeant en
I’un des lieux suivants : 1) le domicile ou la résidence si la sentence doit étre
exécutée contre une personne physique ; 2) le lieu principal d’activité d’une
personne morale si la sentence doit étre exécutée contre une personne morale ; 3)
si 1) et 2) sont inapplicables, le lieu ou sont situés les biens de la personne contre
laguelle la sentence doit étre exécutee.

Depuis une dizaine d’années et avec 1’accession de la Chine a la Convention de

New York, un grand nombre de sentences arbitrales chinoises ont été executees

dans divers pays. Les exécutions correspondent principalement a des cas portant
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sur des biens situés en Chine appartenant & des parties étrangéres®’. En revanche,
avant I’adhésion a la Convention de New York, le gouvernement chinois refusait
réguliérement 1’exécution de sentences étrangeéres. Au cours des premieres années
suivant 1’adhésion de la Chine a la Convention, les cas de reconnaissance et
d’exécution de sentences arbitrales étrangéres par les cours populaires chinoises

au titre de la Convention étaient limités®®.

426. Par exemple, avant la loi sur 1’arbitrage de 1994, aucun texte ne prévoyait de
délai d’examen relatif aux demandes d’exécution. La communauté internationale
¢était préoccupée par les difficultés d’exécution des sentences arbitrales étrangeres
en Chine & cette époque-1a®®. Dans des affaires ol des parties étrangéres ont
cherché a faire exécuter des sentences étrangeéres contre des sociétés chinoises en
Chine, leurs demandes ont eu peu de succes, le taux de réussite était relativement

baSGQO

Ainsi, jusqu’en 1994, le seul cas connu de succés d’une demande d’exécution est
celui de ’affaire Marships®*, la Cour Populaire Intermédiaire de Guangzhou
ayant fait droit a une demande d’exécution d’une sentence en droit maritime
rendue a Londres le 17 octobre 1991. Cette affaire est peut-étre unique en ce que
I’exécution de la sentence étrangere portait sur des biens situés en Chine

appartenant a une défenderesse étrangere.

427. La Chine reste pour l’instant encore un pays ou l’administration intervient
considérablement dans la vie micro-économique et dans la vie sociale. Pour
assurer la croissance économique, les recettes fiscales et les emplois dans les
régions, les autorités locales protégent inévitablement les entreprises locales. Ce

protectionnisme est d’autant plus efficace, qu’en Chine [’ensemble de

87 par exemple: ’affaire Guangzhou Ocean Shipping Company c./ Marships, une sentence maritime étrangére a

été accordée d’exécuter par la cour populaire intermédiaire de Guangzhou le 17 octobre 1991.

888 v. I’affaire Marships. Michael J. Moser, « La reconnaissance et ’exécution des sentences arbitrales

étrangéres: la situation dans la région Asie-Pacifique », Bull. de la cour internationale d’arbitrage de la CCI,

vol.5, n°2, nov. 1994. p. 23.

%89 par exemple, la conférence de 'ICCA sur ’arbitrage international qui s’est tenue 4 Pékin en juin 1994,

%0\, En ce sens, Jan Paulsson et Alastair Crawford dans International Arbitration Report, Vol. 9, n°6, 1992,
.18-19.

°! Guangzhou Ocean Shipping Company c/ Marships of Connecticut Company Limited, Tribunal Maritime de

Guanzhou, 1992.
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1’écosystéme est soumis a 1’administration gouvernementale, y compris la justice,

la police, les banques et tous les établissements régionaux.

Par conséquent, lorsque I’exécution d’une sentence arbitrale risque de mettre en
péril une entreprise protégée par 1’administration locale, les réticences du tribunal
local, des établissements bancaires ou d’autres personnes impliquées dans la mise

en ceuvre de 1’exécution forcée sont exacerbées.

428. Dans I’affaire Revpower ¢/ SFAIC de 1996°% la Cour Populaire Intermédiaire
de Shanghai a retardé I’exécution d’une sentence rendue en Suéde pendant prés de
deux ans, sur le fondement de la contestation de la compétence juridictionnelle, ce

qui a permis au débiteur chinois d’organiser son insolvabiliteé.

En I’espéce, le contrat litigieux avait été conclu en 1987 et contenait une clause
compromissoire désignant la Chambre de Commerce de Stockholm. A la suite
d’un différend apparu en juin 1991, aprés 18 mois de négociations, la société
Revpower avait engagé une procedure arbitrale devant la Chambre de Commerce
de Stockholm. Une fois la demande notifiée au défendeur chinois, la société
SFAIC, cette derniere a soulevé I’incompétence de la Chambre de Commerce de
Stockholm en octobre 1991. Un tribunal arbitral constitué en conformité avec les
regles d’arbitrage de la Chambre de Commerce de Stockholm a rendu une
décision provisoire en juillet 1992, confirmant sa compétence sur les demandes

présentées par le demandeur.

Avant 1’audience finale prévue en juin 1993, La SFAIC a engagé une action
relative au méme litige devant la Cour Populaire Intermédiaire de Shanghai. Cette
juridiction s’est également déclarée compétente, au motif que la clause d’arbitrage
contenue dans le contrat était ambigué au regard de 1’article Il de la Convention
de New York. Revpower a contesté immédiatement la compétence de la Cour
Populaire Intermédiaire de Shanghai. Alors que le procés était en cours devant le
tribunal de Shanghai, le défendeur a refusé de continuer le déroulement de la

procédure arbitrale. Le tribunal arbitral a rendu une sentence finale le 13 juillet

892 sté Revpower Ltd ¢/ Shanghai Far East Aerial Technology Import and Export Corporation (SFAIC), la Cour
Populaire Intermédiaire de Shanghai, 1*" mars 1996.
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1993 en faveur de la société Revpower et cette derniére a introduit une demande
en exécution de la sentence aupres de la Cour Populaire Intermédiaire de
Shanghai le 29 décembre 1993.

Le tribunal chinois a refusé dans un premier temps de se saisir de la demande et il
fallut attendre plus de deux ans, ’intervention de la part du consulat américain a
Shanghai, de membres du Congrés des Etats-Unis et de la Commission conjointe
sino-américain sur le commerce, pour que le tribunal chinois décide finalement de
reconnaitre et exécuter la sentence contestée, le 26 mars 1996. Cependant, la
société chinoise était tombée en faillite entre-temps, de sorte qu’il était finalement

impossible d’exécuter la sentence.

Dans une affaire plus récente de 2010, le tribunal arbitral condamnait une société
chinoise (Rizhao Steel) a payer a une société australienne (Mount Gibson Iron) la
somme de 114 millions de dollars US de dommages et intéréts, ce litige
concernait un achat de déchets minéralisés pour 1’exploitation de deux sites situés
en Australie-Occidentale. Cependant, la durée de la procédure d’exécution en
Chine a empéché le recouvrement de la créance. La sentence n’a finalement pas

été exécutée.

429. Le protectionnisme local est un obstacle a 1’exécution fréquemment signalé
par les praticiens étrangers. Les parties internationales sont toujours préoccupées
par les difficultés d’exécution des sentences arbitrales étrangéres en Chine. Cela
explique qu’il s’agissait d’un des principaux sujets de discussion lors de la

452 Parmi les obstacles a I’exécution

conférence sur la loi d’arbitrage de 199
frequemment signalés par des plaideurs figurent la méconnaissance du

fonctionnement judiciaire local et le protectionnisme local.

Cependant, il ressort de ces discussions que le protectionnisme local ne frappe pas
que les étrangers. Le protectionnisme opere également devant certaines

juridictions régionales. A la faveur d’un certain flux centripéte du pouvoir vers les

8% Michael J. Moser, « La reconnaissance et I’exécution des sentences arbitrales étrangéres : la situation dans la
région Asie-Pacifique», Bulletin de la Cour Internationale d’Arbitrage de la CCI, Vol. 5/ N°2, novembre 1994.
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provinces, ce protectionnisme opere également a ’intérieur de la Chine, ce qui

explique I’importance d’une cour supréme centrale dans ce vaste pays.

430. Nous pouvons remarquer que des efforts législatifs ont été réalisés pour
améliorer 1’efficacité de 1’exécution des sentences étrangeres. Dans le cas de
I’exécution des sentences étrangéres dans un Etat membre de la Convention de

New York, le protectionnisme local ne devrait pas avoir sa place.

Un autre point important est que 1’applicabilité de la Convention de New York,
est laissée a la libre appréciation du juge national. L’article 269 de la LPC
contient des dispositions relatives a la reconnaissance et a I’exécution de
sentences arbitrales étrangeres qui ne sont pas prévues par la Convention de New
York. Le principal objectif de ces dispositions est de permettre a une juridiction
compétente en Chine d’ordonner 1’exécution d’une sentence arbitrale étrangére

conformément au principe de réciprocite.

Dans la pratique, cette disposition est interprétée par les tribunaux chinois comme
un motif de rejet de toute demande d’exécution de la sentence étrangere rendue
dans un pays ou les sentences CIETAC ou CMAC ne sont ni reconnues, ni
exécutées. Aucun cas d’exécution d’une sentence arbitrale étrangere en
application du principe de réciprocité n’a été signalé depuis 1’adhésion de la

Convention de New York de la part de Chine®®,

Comme évoqué précédemment, les sentences arbitrales internationales rendues par
les institutions d’arbitrage international, la CIETAC et la CMAC, sont exécutoires
en Chine en vertu de dispositions spéciales figurant a 1’article 260 de la LPC. Les
demandes d’execution doivent étre adressées au tribunal populaire local du
domicile de la partie contre laquelle 1’exécution est sollicitée ou du lieu ou est

situé le bien faisant 1’objet de la demande d’exécution.

431. Selon la doctrine étrangére, le traitement des procédures d’exécution par les

tribunaux chinois était extrémement critiquable. Bien que certaines critiques

8% Michael J. Moser, « La reconnaissance et I’exécution des sentences arbitrales étrangéres: la situation dans la
région Asie-Pacifique », Bull. de la cour internationale d’arbitrage de la CCI, vol.5, n°2, nov. 1994. p. 24.
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soient excessives, il est indéniable que l’exécution de sentences arbitrales en
Chine continentale peut se heurter a des difficultés en raison du protectionnisme

local, qui n’est pas une spécificité de la Chine continentale.

B. Le cas de Taiwan

432. Taiwan n’a pas adhéré a la Convention de New York, son nom officiel est
République de Chine. Il en résulte que 1’exécution de sentences arbitrales

étrangeres a Taiwan s’est longtemps avérée problématique. Taiwan a modifié sa

6% en ajoutant un certain nombre de

. . . . . : . ‘oo, 696
dispositions relatives a I’exécution des sentences arbitrales étrangéres ™ .

loi sur I’arbitrage commercial en 199

L’un des principaux obstacles a I’exécution de sentences arbitrales étrangéres a
Taiwan a été 1’exigence de réciprocité énoncée dans 1’article 32 sur de la loi sur
I’arbitrage commercial de 1986. Dans des affaires jugées par des tribunaux locaux
de Taiwan avant 1986, 1’exécution des sentences arbitrales étrangéres a été rejetée

sur le fondement de 1’absence de preuve de réciprocité réelle.

Une démarche plus souple a été adoptée par la Cour Supréme de Taiwan dans un
arrét rendu en 1986°". Dans cette affaire, la Cour Supréme a pour la premiére fois
cassé la décision de la juridiction inférieure qui avait refusé la reconnaissance
d’une sentence rendue en Angleterre, au motif qu’il n’existait aucun précédent de
tribunaux anglais ayant reconnu une sentence rendue a Taiwan. La Cour a
déclaré : « La reconnaissance et l’exécution précédente d’une sentence arbitrale
rendue a Taiwan par les tribunaux étatiques étrangers, ne constitue pas une
condition sine qua non de [’octroi d’un exequatur d’une sentence étrangere par

nos propres tribunaux ».

85 1.a loi sur I’arbitrage commercial a Taiwan est promulguée le 2 jan. 1961, modifiée le 11 juin 1982, le 26
déc.1986 et le 24 déc. 1996.

8% par exemple: les dispositions de la loi sur I’arbitrage de 1986 a figuré dans les articles 30 a 34, une demande
d’exécution doit étre soumise au tribunal local compétent avec les documents suivants: a) 1’original de la
sentence arbitrale ou une copie certifiée conforme; b) I’original de la convention d’arbitrage ou une copie
certifiée conforme; et ¢) un extrait des dispositions applicables de la loi ou des réglements d’arbitrage du lieu ou
la sentence a été rendue. Si les documents ci-dessus sont rédigés dans une langue étrangere, il faut aussi fournir
des traductions en chinois. Tous ces documents doivent étre enregistrés et légalisés par une mission
di;)lomatique de Taiwan ou un barreau commercial parrainé par le gouvernement a 1’étranger.

897 v/, Décision 75 de la Cour Supréme (1986)-T’ai-K’ang-n°335.
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433. Nous constatons que les dispositions de la loi sur I’arbitrage commercial de
1986 sont assez séveres concernant les motifs de refus d’exécution d’une sentence
arbitrale étrangere. L’article 32 de cette loi permet au tribunal de refuser
I’exécution de la sentence arbitrale étrangére pour 1’un des motifs suivants : a) La
sentence arbitrale viole une disposition Iégale ou une interdiction édictée par les
lois de la République de Chine ; b) La sentence est contraire a 1’ordre public ou
aux bonnes meeurs en République de Chine ; ¢) Le litige n’était pas arbitrable aux
termes des lois du lieu ou I’arbitrage s’est déroulé ; d) Les sentences arbitrales de

Taiwan ne sont pas reconnues au lieu ou dans 1’Etat ou la sentence a été rendue.

434. En outre, la loi sur ’arbitrage commercial de 1986 permet a la partie
concernée de s’opposer a la demande d’exécution en formulant une requéte dans
les 14 jours suivant la notification de la sentence, 1’article 33 précise ainsi que : a)
La composition du tribunal arbitral ou ses procédures n’ont pas respecté les lois
du lieu ou I’arbitrage s’est déroulé; b) La sentence arbitrale étrangeére n’a pas pris
effet ou a été mise en jugement ou suspendue par les autorités compétentes du lieu
ou la sentence a été rendue, conformément au droit de ce lieu; c) La sentence
arbitrale excéde le champ d’application de la convention d’arbitrage, ou bien d)
L’existence de 1I’un des motifs (sauf le n°6) énoncés dans les articles 22 et 23 de
la loi sur ’arbitrage commercial pour I’annulation d’une sentence nationale, a été

constatée.

Les dispositions de la loi sur I’arbitrage commercial a Taiwan sont plus
restrictives que celles de la Convention de New York. Les motifs de refus

d’exequatur ont une portée assez étendue.

Il faut remarquer que pour les sentences arbitrales rendues en Chine continentale

les demandes d’exécution 4 Taiwan posent rarement des difficultés®®.

435. Bien que la réforme de 1986 ait écart¢ 1'un des principaux obstacles a
I’exécution de sentences arbitrales étrangéres, la situation genérale en ce qui
concerne cette exécution reste imparfaite. Une des raisons principales est que

Taiwan est exclu des Nations Unies, [’hypotheése de sa pleine adhésion a la

5% pour les détails, v. n°432 et s.
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Convention de New York reste douteuse voire impossible. Il serait alors judicieux
de se référer a 1’attitude de Hong Kong sur 1’exécution de la sentence arbitrale

étrangere.

C. La méthode de Hong Kong : une attitude favorable a ’exécution
des sentences

436. Le cadre juridique régissant I’arbitrage international a Hong Kong est
hautement développé. En 1989, des amendements ont ¢té apportés a I’Ordonnance
sur 1’arbitrage de Hong Kong afin de créer des régimes distincts pour les
arbitrages nationaux et internationaux. Plus récemment, le droit de 1’arbitrage a
Hong Kong a été structuré par 1’Arbitration Ordinance Cap. 609 (ci-apres
’Ordonnance), inspirée de la Loi-type CNUDCI, entrée en vigueur le 1* juin
2011 et modifiée en 2013. L’institution d’arbitrage dominante a Hong Kong est le
HKIAC (Centre d’Arbitrage International de Hong Kong)®®°, centre dont le
réglement a également été modifi¢ en 2013, qui est considéré comme 1’un des

.. . . 700
principaux centres d’arbitrage en Asie’ .

Hong Kong a été une colonie du Royaume-Uni jusqu’au 1°" juillet 1997. Un
certain nombre de conventions multilatérales auxquelles le Royaume-Uni est
partie ont été étendues & Hong Kong ™. Le Royaume-Uni a adhéré a la
Convention de New York au nom de Hong Kong le 21 avril 1997 avec la réserve

de réciprocité.

437. Les procédures de demande de reconnaissance et d’exécution des sentences
arbitrales étrangeres a Hong Kong sont définies dans 1’Order 73 de la Régle 10 du
Réglement de la Cour Supréme de Hong Kong. En général, une demande
d’autorisation d’exécution d’une sentence doit étre faite ex parte. La demande
d’exécution doit étre adressée au « Construction List Judge » de la « High Court

».

%99 Fondé a Hong Kong en 1985, le HKIAC fait partie des principales institutions d’arbitrage d’Asie. Le HKIAC
a longtemps joué le role d’autorité de nomination et d’organisme d’administration pour des arbitrages en
a(PpIication du reglement de la CNUDCI.

"0'K. Fan, « The new Arbitration Ordinance in Hong Kong », Journ. Int. Arb., 2012, vol. 29, n° 6, p. 715-722.
0% par exemple: Celles-ci comprennent le Protocole de Genéve de 1923 relatif aux clauses d’arbitrage, la
Convention de Geneve de 1927 pour I’exécution des sentences arbitrales étrangeres, la Convention de 1965 pour
le réglement des litiges relatifs aux investissements entre Etats et nationaux d’autres Etats.
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438. Hong Kong dispose d’un mécanisme efficace pour 1’exécution des sentences
arbitrales étrangeres. La High Court de Hong Kong traite chaque année de
nombreuses affaires. Depuis ces derniéres années, il y a eu un accroissement
substantiel des demandes d’exécution de sentences rendues en Chine continentale.
En appliquant la Convention de New York, les tribunaux locaux de Hong Kong

ont toujours adopté une attitude favorable a I’exécution des sentences.

De nombreuses affaires attestent de 1’attitude favorable des juridictions de Hong
Kong en matiére d’exécution des sentences. La Cour d’appel a souligné que
1‘objectif politique de 1’¢laboration de 1’Ordonnance était de favoriser I’exécution
des sentences arbitrales conformes a la Convention et de décourager les

contestations mal fondées soulevées par les défenderesses’®%

439. L’Ordonnance de Hong Kong permet I’exécution des sentences arbitrales
étrangeres qui n’entrent pas dans le champ de la Convention de New York. La
section 2H dispose que : « Une sentence arbitrale peut, sur autorisation d’un
tribunal ou d’un de ses juges, étre exécutée de la méme facon qu’un jugement ou
une ordonnance ayant le méme effet et, s’il est accordé une pareille autorisation,
un jugement peut étre rendu dans les mémes termes que la sentence ». Nous
constatons qu’il n’y a pas de probleme quant a I’exécution des sentences rendues
a I’étranger dans un pays qui ne serait pas partie a la Convention de New York.
Cette approche facilitatrice de I’exécution des sentences étrangeres est confirmée

par la jurisprudence’®.

Comme dans tout autre systeéme, des difficultés importantes d’exécution, non
seulement les arguments juridiques soulevés devant les tribunaux, mais aussi les

circonstances du litige, ’environnement économique et judiciaire, y compris le

02y ’arrét Werner Bock ¢/ The N’s Company Limites, High Court en 1978.

% par exemple : dans I’affaire Shenzhen Nan Da Industrial and Trade United Company Limited ¢/ F.M.
International Limited, la High Court refusait de permettre aux parties de plaider a nouveau sur le fond du litige,
méme si la décision des arbitres pouvait préter & controverse. Par ailleurs, les tribunaux de Hong Kong ont
adopté une interprétation étroite de la notion d’ordre public mentionnée dans la Convention comme motif de
refus d’exécution d’une sentence. Ainsi, dans 1’affaire Werner Bock, la défenderesse soutenait que les arbitres
s’étaient trompés dans le choix du droit régissant le litige. La Cour d’appel n’en a pas moins ordonné
I’exécution de la sentence en notant que « L’ordre public ne saurait étre étendu a 1’inclusion de toute espéce
d’erreur concevable ».
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protectionnisme local, peuvent limiter les chances d’exécution des sentences

étrangeres. L’attitude favorable de Hong Kong peut étre source d’inspiration.

Section II. Les entraves a I’exécution

440. Les difficultés entravant I’exécution des sentences sont principalement liées a
I’immunité d’exécution des personnes publiques parties a I’arbitrage en France (1)

et les manquements de certains mécanismes légaux en Chine sont incontestables

2).

8.1. Les difficultés liées a I’immunité d’exécution en droit francais

441. La renonciation des personnes publiques au privilége d’immunité d’exécution
en cas de stipulation d’une convention d’arbitrage pose des problémes d’ordre
judiciaire et politique (A), c’est la raison pour laquelle certains auteurs proposent

d’abandonner cette immunité d’exécution (B).

A. Le probléme lié a la renonciation de I’immunité d’exécution

442. Lorsqu’une sentence arbitrale a condamné un Etat et qu’aucun probléme
d’immunité de juridiction ne s’est posé, nous pouvons penser que la
reconnaissance et 1’exécution de la sentence ne poseront pas de difficulté.
L’exécution montre que les parties a 1’arbitrage rencontrent parfois des difficultés
résultant de 1’impossibilité de rechercher I’exécution. Ces difficultés se
renouvellent sur le territoire étranger lorsque 1’Etat débiteur oppose une immunité
d’exécution ou I’inexistence de biens susceptibles, par leur affectation a la vie

économique, de répondre de la dette.

Le droit positif prévoit deux principaux cas dans lesquels I’'immunité d’exécution des
Etats est écartée : soit en cas de renonciation explicite et univoque de I’Etat & son
immunité, soit lorsque le bien a saisir est affecté a une activité économique ou

commerciale relevant du droit privé, et qu’il fait I’objet de la demande en justice.
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443. Dans le deuxiéme cas, c’est au créancier qu’il incombe d’apporter la preuve que ces

deux conditions cumulatives sont réunies. Si les biens ont été affectés a un organisme
indépendant de la personne publique, ils seront alors présumés avoir été affectés a une

activité commerciale "°* .

Dans la pratique, il faut déterminer quelles activités
répondent a cette condition, quels liens doivent exister entre la créance et les
biens saisis et quels biens, par leur nature, seront le plus souvent ciblés par le

créancier.

La situation de la France, ou se trouvent localisés beaucoup d’arbitrages portant
sur des intéréts économiques étrangers, fait se multiplier les opérations
d’exécution sur des biens appartenant & des Etats étrangers signataires de la
Convention de New York. Le droit francais comme de nombreux droits étrangers,
considére que la conclusion d’une convention d’arbitrage emporte renonciation a

se prévaloir de ces priviléges et immunités’®.

La renonciation des personnes publiques’® au privilége d’immunité d’exécution
en cas de stipulation d’une convention d'arbitrage apparait comme un corollaire au
principe de renonciation a I’immunité de juridiction justifié par le choix des

personnes publiques de recourir a ’arbitrage.

L’existence d’une immunité d’exécution ne sera pas revendiquée d’une maniére
générale, mais a I’occasion de 1’exécution de la sentence sur tel ou tel bien.
L’immunité d’exécution peut étre revendiquée lors de toute procédure
d’exequatur, dans le cadre de mesures conservatoires. La difficulté résultant de
I’immunité d’exécution apparait au moment méme de [’exécution, une fois

1’exequatur accordé.

704 Cass. civ. 1%, oct. 1985, Sonatrach.
% Christophe SERAGLINI, Jérdme ORTSCHEIDT, « Droit de I’arbitrage interne et international», op.cit., n°

669.

0 par exemple pour les organisations internationales, il est généralement admis que I’immunité des
organisations internationales est davantage protégée que celle des Etats. Les raisons sont diverses: soit que
I’organisation n’ayant ni territoire ni juge, I’immunité est un moyen de sauvegarder son indépendance, soit
I’origine conventionnelle de cette immunité. La doctrine se prononce classiquement pour un strict respect de
I’immunité V. D.CARREAU, « Droit international public », Pédone 4° éd., 1994, n°981; Ch. Dominicé,
« L’arbitrage et les immunités des organisations internationales », Etudes Lalive, p. 483.

262



444, La Cour de cassation francaise a admis que la conclusion d’une clause
d’arbitrage dans un contrat international auquel un Etat est partie constitue une
renonciation implicite de celui-ci a son immunité d’exécution. Toutefois, il a
longtemps ¢été considéré que 1’acceptation d’une convention d’arbitrage

n’emportait pas renonciation par 1I’Etat & son immunité d’exécution’”.

Cette solution doit aujourd’hui étre fortement nuancée, au moins en droit frangais
de I’arbitrage international. En effet, par un arrét du 6 juillet 2000, la Cour de
cassation a retenu qu’un Etat, en acceptant une convention d’arbitrage prévoyant
un arbitrage sous 1’égide de la CCI, avait accepté de renoncer a son immunité
d’exécution. La haute juridiction a fondé sa solution sur le fait que I’Etat était
censé avoir accepté le reglement CCI. Elle a décide que : « ['engagement pris par
I’Etat signataire de la clause d’arbitrage d’exécuter la sentence dans les termes
de [’article 24 du reglement d’arbitrage de la Chambre de commerce

internationale impliquait renonciation de cet Etat a l'immunité d’exécution » .

Dans cet arrét Creighton’®, I’argument est la justification de I’extension de la
solution a toute convention d’arbitrage, puisque le réglement CCI ne faisait
qu’affirmer une régle implicite et générale dans 1’arbitrage, en estimant que les
parties qui Souscrivent une convention d’arbitrage s’engagent a exécuter la

sentence.

445. Dr’ailleurs, la Cour d’appel de Paris semble, quant a elle, vouloir retenir une
regle matérielle de portée plus générale, sans référence a un quelconque réglement
d’arbitrage, selon laquelle ’Etat renonce a I’immunité d’exécution en concluant
une clause compromissoire, I’acceptation du caractere obligatoire de la sentence
qui résulte de la convention d’arbitrage opérant, au vu du principe de bonne foi et

sauf clause contraire, une telle renonciation’.

Si cette regle générale était définitivement adoptée, c’est en termes

d’insaisissabilité des biens, et non plus tellement en termes d’immunités de ’Etat,

7 paris, 21 avr. 1982, RCDIP 1982, p. 101, note P. MAYER.

%8 Cass. Civ. 1'%, 6 juill. 2000, Rev. Arb., 2001, p. 114, note Ph. LEBOULANGER.

" philippe THERY, « Feue I’immunité d’exécution ? », in GP 2001, n°163, p.18.

0 Cass. Civ. 1%, 6 juill. 2000, Rev. Arb., 2001, p. 114.

™1 paris, 12 déc. 2001, Creighton Ltd, RTD com. 2001, p. 410, note Ph. LEBOULANGER.
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que la question du statut de I’Etat 1ié par une convention d’arbitrage devrait
désormais étre abordée, certains biens de I’Etat demeurant insaisissables en raison
de leur nature™2. Dans ce domaine délicat, le droit est constamment confronté a la
politique, aux rapports entre ’arbitrage commercial international et I’immunité

d’exécution des Etats étrangers.

446. L’évolution issue de 1’arrét Creighton était souhaitée depuis longtemps par une
partie de la doctrine. Elle proceéde a I’évidence d’un mouvement contemporain
plus large qui consideére que le privilege attaché a I’immunité d’exécution n’est
plus admissible lorsqu’il permet & 1’Etat d’échapper aux conséquences d’une
procédure arbitrale. Si une sentence ne peut pas étre exécutée, 1’égalité entre les
parties risque de n’étre qu’illusoire et faire obstacle au caractére impératif de la

justice arbitrale™?.

L’immunité d’exécution pose des questions de morale contractuelle. Il est
contradictoire d’affirmer d’une part que 1’Etat a la capacité de compromettre pour
les besoins du commerce international, et de la maintenir d’autre part a 1’abri des
conséquences de la procédure arbitrale dans laquelle il s’est engagé. La courtoisie
internationale, fondement traditionnel du droit des immunités, lui commande
néanmoins de la faire prévaloir afin de ne pas ruiner les rapports diplomatiques,
politiques mais également économiques et commerciaux, que I’Etat entretient
avec les autres Etats™*. Si cette courtoisie n’est plus qu’une justification mineure
en matiere d’immunités, ce fondement reste encore solidement ancré dans 1’esprit

des juges, eux-mémes étant parfois soumis & des pressions de nature politique’*.

447. L’Etat peut renoncer a son immunité d’exécution et il est communément admis
que cette renonciation peut étre expresse ou tacite’*®. Dans le dernier cas, le juge
doit analyser 1’acte contenant la renonciation alléguée en tenant compte des

circonstances, pour rechercher I’intention réelle de I’Etat étranger ™.

"2 En ce sens, Ph. LEBOULANGER, note préc. Sous Cass. Civ. 1%¢, 6 juill. 2000, Rev. Arb., 2001, p. 114.

™ H. Synvet, « Quelques réflexions sur I’immunité d’exécution de I’Etat étranger », JDI, 1981.368.

4 B, Oppetit, Tribunal de grande instance de Paris, 13 jan. 1981, Benvenuti et Bonfant ¢/ Gouvernement de la
République du Congo, JDI, 1981.368.

5 Cf. « L’intervention du Premier Président » P. Drai, in Trav. Com. Fr, DIP, 1983, p. 153.

1. Pingel-Lenuzza, « Les immunités des Etats en droit frangais », DPCI, 1996.5, spéc. p. 25 et s.

"7 ph. LEBOULANGER, Cass. Civ. 1°", 6 juill. 2000, Rev. Arb., 2001, p. 126.
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448. L’immunité diplomatique d’exécution. Une autre question est de savoir si

I’Etat peut renoncer a I'immunité diplomatique d’exécution '*®.

Dans 1’arrét
Fédération de Russie ¢/ Noga’®, les sentences rendues par la Chambre de
commerce de Stockholm avait condamné la Fédération de Russie a payer
d’importantes sommes d’argent en vertu de deux contrats de prét. Ces sentences
ont été déclarées exécutoires en France par un jugement du Tribunal de grande
instance de Paris autorisant a pratiquer diverses saisies. Le juge de I’exécution qui
a estimé que I’immunité d’exécution diplomatique entrait dans le champ de la
renonciation . Selon la Cour, il en résulte que «la protection des valeurs
inscrites sur les comptes bancaires ouverts au nom d’une ambassade pour les
besoins de son activité de service public sur le territoire de I’Etat accréditaire
découle des regles du droit des relations diplomatiques, et releve du régime
spécifique des immunités diplomatiques». L’Etat ne peut étre présumé avoir
renoncé par contrat a assurer la continuité du service public de ses représentations
diplomatiques a I’étranger. Il s’agit d’assurer le fonctionnement d’une ambassade,

d’un consulat ou d’une représentation commerciale.

La Cour a estimé que la Convention du Vienne de 1961 sur les relations
diplomatiques était applicable et que ses dispositions, visant a garantir «
[’accomplissement efficace des fonctions de missions diplomatiques...»,
impliquaient « que soit assurée la protection des moyens affectés a l’exercice de
ses fonctions ». Mé&me si les comptes bancaires ne sont pas mentionnés
expressément par la Convention, ils sont I’un des moyens indispensables au
fonctionnement d’une mission diplomatique’®. Pour renforcer la sécurité et la
prévisibilité du droit du commerce international, il convient d’éviter des crises
diplomatiques et les désagréments des mesures de contrainte exercées sur les

représentations diplomatiques et consulaires.

8 Cass. civ. 1?”, 28, sept. 2011, n° 09-72057, RCDIP 2012, p. 124, note H. GAUDEMET-TALLON.

™9 Cass. civ. 1%, 10, ao(it 2000, « Ambassade de la Fédération de Russie ¢/ Compagnie Noga d’importation et
d’exportation », Rev. Arb., 2001, p. 114-134, note Ph. LEBOULANGER.

2 |a Cour de Paris a jugé que « la seule mention, sans autre précision, dans le contexte des contrats litigieux,
que “ ’emprunteur renonce a tout droit d’immunité relativement a l’application de la sentence arbitrale rendue
a son encontre en relation avec le présent contrat” ne manifeste pas la volonté non équivoque de 1’Etat
emprunteur de renoncer, en faveur de son cocontractant, personne morale de droit privé, a se prévaloir de
Uimmunité diplomatique d’exécution et d’accepter que cette société commerciale puisse, le cas échéant,
entraver le fonctionnement et ’action de ses ambassades et représentations a [’étranger ». V. Cass. Civ. 1™, 6
jluill. 2000, Rev. Arb., 2001, p. 114, note Ph. LEBOULANGER.

2L Sur ’ensemble de cette question en droit comparé, v. M. Cosnard, « Les immunités de juridiction et
d’exécution », Rapport établi a la demande du Ministére de la Justice, CREDIMI, juin 1995, p. 83.
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L’inexécution des sentences affaiblit le développement de [’arbitrage
international. L’inexécution des sentences rendues dans le domaine du commerce
international & I’encontre des FEtats est un facteur de désordre économique et
juridique, elle ruine la crédibilité de I’arbitrage, dés lors que les Etats sont

devenus des agents essentiels de ce commerce international.

B. La proposition d’abandon du principe de [I’immunité
d’exécution

449. L’obstacle & une exécution contre 1’Etat, suppose que soient précisés les
critéres proposés par la jurisprudence francaise, notamment en ce qu’il apparait
nécessaire de déterminer des critéres internationaux permettant de distinguer les
biens affectés au commerce et a la vie économique de ceux affectés a la vie
politique de I’Etat. Ceci ne peut pas étre réalisé a partir des critéres élaborés par la
jurisprudence francaise pour répartir les compétences entre les juridictions

administratives et les juridictions judiciaires.

450. Dans I’affaire SEEE’?® ayant mis aux prises la Société Européenne d’Etudes et
d’Entreprises S.A et I’Etat Yougoslave, la société avait sans succés essayé de faire
exécuter en France une sentence prononcée en Suisse contre la Yougoslavie. Le
Tribunal de grande instance de Paris jugea que la renonciation a son immunité de
juridiction par la Yougoslavie résultant de [’arbitrage, ne pouvait

automatiquement entrainer un abandon de I'immunité d'exécution.

Le litige entre la société Ipitrade et le Nigeria a donné lieu en 1978 aux mémes
blocages en France ou les juges ont estimé que les comptes bancaires du Nigeria
en France bénéficiaient d'une immunité absolue méme aprés la reconnaissance

accordée a une sentence arbitrale rendue en Suisse’?.

722 Décision rapportée par Jean Flavien LALIVE, « Quelques observations sur I'immunité d'exécution des Etats
et I'arbitrage international », Kluwer Academic Publishers, 1989, p. 381, note 22.
28 /. Clunet 106 (1979), p. 857.
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Les cas jurisprudentiels évoqués démontrent a quel point le privilége d’immunité
d’exécution conféré aux Etats et a leurs démembrements peut servir d’obstacle
dirimant a ’efficacité internationale des sentences arbitrales. Ce développement
invite & un questionnement sur la réelle opportunité du maintien du privilege de
I’immunité d’exécution des personnes publiques en matiere d’arbitrage
commercial international. Le contexte actuel du commerce international marqué
par la mondialisation ne semble guére se préter a I’admission de ce principe.
Plusieurs arguments d’ordre contractuel et procédural nous poussent a suggerer
I’abandon de ce principe, particuliecrement dans [’arbitrage commercial

international.

451. D’un point de vue contractuel, I’immunit¢ d’exécution des personnes
publiques porte atteinte au principe de bonne foi qui gouverne les affaires et aux
intéréts du commerce international. L’Etat partie a un arbitrage commercial
international qui se réfugie derriere le principe d'immunité d’exécution des
personnes publiques, au moment de 1’exécution de la sentence a son encontre,
galvaude la regle pacta sunt servanda et engage de ce fait sa responsabilité et sa
credibilité en raison du manquement a la parole donnée dans la convention

d’arbitrage.

452. D’un point de vue procédural, la justice arbitrale consacre et impose le respect
du principe d’égalité des parties universellement admis dans toutes les formes de
justice. Le privilége d’immunité d’exécution ne saurait des lors étre accordé a un
justiciable, personne publique, sans violer le principe fondamental du proces
équitable. Il importe donc de rétablir un équilibre afin que la justice puisse
s’exercer pleinement et efficacement pour toutes les personnes qu’elles soient

publiques ou privées.

453. La position audacieuse adoptée par la Cour de cassation francaise dans 1’arrét
Creighton, tend vers une évolution future des mentalités en faveur de 1’abandon
du principe de I'immunité d’exécution des personnes publiques en matiere
d’arbitrage commercial international. Comme 1’écrit justement Monsieur LALIVE
dont nous approuvons ici les sages propos, « tout justiciable devrait avoir le droit
de soumettre une réclamation ou un litige, méme contre un Etat, & une juridiction
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neutre et impartiale. Il faut ensuite qu’il soit en mesure d’obtenir [’exécution de
la décision prise. Ces principes devraient prévaloir en tout cas lorsqu’il y
a [une] clause arbitrale, et devraient [’emporter sur le concept d’une
souveraineté, anachronique dans le monde actuel et dans le domaine du

commerce international »?*,

Eu égard a ce bilan mitige, une évolution des textes régissant 1’exécution des
sentences est souhaitable pour corriger les imperfections actuelles et assurer un

avenir meilleur a 1’efficacité internationale des sentences arbitrales.

Lorsqu’un Etat refuse d’exécuter spontanément la sentence arbitrale, il est par
conséquent extrémement difficile d’obtenir [’exécution forcée par un moyen
procédural. Ainsi, les entreprises ne poursuivent que rarement 1’exécution forcée, ce

qui explique que le contentieux relatif a I’exécution forcée soit si faible.

454, S’agissant des solutions, nous pouvons imaginer que les Etats renoncent a toute
immunité. Cette solution est théoriquement envisageable, comme le prouvent les traités
bilatéraux d’investissement’>. Une solution réaliste serait de restreindre aux actifs liés
a I’exercice de la souveraineté 1’'uniformisation du régime international de I’immunité

d’exécution des Etats.

Quel que soit I’empire de la Convention de New York et éventuellement de la
Convention de Geneve, chaque droit national ne présente pas exactement la méme
conception de I’immunité, ce qui explique sans doute 1’opportunité d’une
convention internationale se proposant d’harmoniser en Europe le comportement

des Etats et de leurs juges par I’adoption de critéres communs "%

8.2. Les defauts de certains mécanismes légaux en droit chinois

% Jean Flavien LALIVE, « Quelques observations sur l'immunité d'exécution des Etats et l'arbitrage
international », Kluwer Academic Publishers, 1989, p. 380.

725 par exemple: il existe d’ores et déja des clauses de renonciation 4 I'immunité d’exécution dans les Traités bilatéraux
d’investissement (TBI). Par exemple I’article 9 § 5 du TBI entre la Suisse et 1’Ouzbékistan prévoit « la partie
contractante qui est partie au différend ne pourra a aucun moment de la procédure de réglement ou d’exécution d’une
sentence exciper de son immunité ou du fait que l’investisseur a regu en vertu d’un contrat d’assurance une indemnité ».
726 |_a Convention européenne sur I’immunité des Etats et son protocole additionnel conclus a Bale le 16 mai
1972. V. Ch. M. Krafft in Annuaire suisse de droit international, vol. XXXI-1975, p. 11 et s.
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455. Les actes susceptibles de faire ’objet d’exécution forcée ( #%#/# 77 qiang zhi
zhi xing) en Chine sont les décisions judiciaires concernant une obligation de
paiement, les décisions ou ordonnances peénales avec une partie civile, les
décisions judiciaires reconnues par le tribunal populaire, les actes authentiques et
la sentence arbitrale ayant force exécutoire portant sur une dette et d’autres actes
juridiques prévus par la loi. Le lieu de 1’exécution d’une sentence en vertu de
I’article 224 de la LPC est 1'endroit ou le bien faisant 1’objet de 1’exécution est
situé. L exécution des autres actes juridiques releve de la compétence du tribunal

du lieu du domicile du débiteur ou du bien faisant I’objet de I'exécution’®’.

Le tribunal populaire a le droit de demander des informations sur le revenu du
débiteur, il dispose du pouvoir de prendre des mesures sur les biens mobiliers et
immobiliers. Les mesures d'exécution judiciaire peuvent prendre la forme d’un
séquestre (Z %7 cha feng), d’une saisie (7/7# kou ya), d’un blocage des fonds (%
Z% dong jie) et d’une vente forcée ( # /7 bien jia) des biens du débiteur

correspondant & I’objet de I’exécution’?®.

Plusieurs mécanismes d’exécution forcée, existant en droit positif, font 1’objet
d’une vive critique de la part tant des professionnels du droit que des profanes,
particuliérement le régime légal des biens insaisissables (A) et I’insolvabilité des

débiteurs (B).

A. Le régime des biens insaisissables

456. Concernant les personnes physiques, 1’article 243 de la LPC prévoit clairement
qu’il faut laisser a la personne a qui incombe 1’obligation d’exécuter et aux
personnes dont elle a la charge, les biens et les fonds nécessaires a la vie

courante’®. Une telle disposition peut étre justifiée pour des raisons humanitaires,

2" En texte chinois: « 5 1 U4 RABEBIMRER ., #oE, DUREERI g, HoE T i s
s BB —H NRIEFEECE 55— N RIZEBE [ A8 AT 0 7 B 7E BN VL B AT o 38 e B A RV B
AT HARVEE ST, B AT AT B3 1 AT 10 72 I 78 Hb N RVEBE PAT ».

"8 En texte chinois: « & — [ P+ 4 BT A RIEHAT B RUBATIE B SCEHE N X5, N REEA BT
REALEMPPAT NAERK S GigF. W BEMmPEM BN . NRERABUREAFEEEIME ., R,
gi{% ﬁl\?ﬂiﬁhﬁ)\ﬁ’ﬂ)ﬁ?fﬁo ANRIEBEE W 9. 4. Rk M P A58 AT AR JEAT X

36 ] ».

" En texte chinois: « 5 P+ =4 #EIAT A RS PAT I A0B AT IR SC PR E RO LS, N RIEBEA AN
B SR PAT AR Y JBAT US43 IR o H R 2 O B 3 B AT N R L BTk 77 K@ 1 A 5 00 75 2% i ».
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en revanche, la saisie du patrimoine des établissements publics et des entreprises
privées constitue un vrai obstacle a I’efficacité du régime chinois de I’exécution

forcée.

En effet, la pratique veut que I’exécution forcée ne puisse avoir comme objet les
biens publics nécessaires au bon fonctionnement des pouvoirs et établissements
publics. Ces biens comprennent les fonds provenant du budget de 1’Etat, les
équipements, les installations indispensables ainsi que les moyens nécessaires a
leur fonctionnement. Les seuls fonds saisissables sont les biens hors budget. Par
conséquent, le mécanisme d’exécution forcée est presque inutile a 1’égard des

établissements publics en Chine.

457. Quant a I’exécution forcée a 1’encontre des entreprises privées, les juges
nationaux de 1’exécution sont tenus de prendre en considération les conséquences
économiques et sociales susceptibles d’en résulter, notamment la fermeture d’une
entreprise, le licenciement du personnel, ou encore les incidences fiscales. Pour ne
pas porter atteinte a la productivité de ’entreprise et a la stabilité sociale, tous les
biens de production et les biens nécessaires au fonctionnement normal de
I’entreprise sont, en principe, insaisissables, a 1’exception des biens dits de

« luxe ».

458. En outre, il convient de fournir des informations sur les biens saisissables. La
réglementation en vigueur exige du demandeur a I’exécution forcée de fournir, au
moment du dépbt de sa requéte, des informations relatives aux biens visés.
Cependant, dans la plupart des cas, le demandeur se trouve dans I’impossibilité de
fournir ce genre d’informations, ce qui peut donner au tribunal un prétexte pour

son inaction ou son inertie.

L’inexécution des sentences affaiblit le développement de 1’arbitrage
international. L’inexécution des sentences rendues dans le domaine du commerce
international a 1’encontre des biens des personnes morales est un facteur de
désordre économique et juridique, elle ruine la crédibilité de I’arbitrage des lors
que les Etats sont devenus des agents essentiels de ce commerce international.

Certaines entreprises prennent malicieusement appui sur la distinction classique
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entre les biens publics et ceux destinés aux activités commerciales pour dissimuler

leurs biens et les faire échapper a toute mesure d’exécution forcée.

B. La création d’un site répertoriant les personnes malhonnétes au
stade de I’exécution

459. L’insolvabilité du débiteur est une cause essentielle d’empéchement dans le
cadre de I’exécution. Cette insolvabilité est souvent organisée intentionnellement
par le deébiteur, agissant de mauvaise foi. Le mécanisme de la sommation
d’exécution illustre ce dysfonctionnement: en vertu des dispositions chinoises,
aprés avoir recu la requéte en exécution forcée, la chambre de I’exécution du
tribunal compétent doit adresser une sommation a la personne a qui incombe
I’obligation d’exécuter en lui ordonnant d’exécuter ses obligations dans un délai
imparti. Ce délai est librement fixé par le juge de 1’exécution, généralement entre
3 et 10 jours. Ce mécanisme de sommation permet a la personne a qui incombe
I’obligation d’exécuter d’avoir le temps d’organiser son insolvabilité ou de

dissimuler et déplacer ses biens.

Dés que le débiteur se sent menacé par une exécution forcée, il a une forte
propension a organiser son insolvabilité. Cette pratique est d’autant plus
généralisée en Chine que ’organisation de 1’insolvabilité est facilitée par les
failles de la réglementation. Les difficultés rencontrées dans le processus
d’exécution sont d’ordre pratique’®. Les procédés usuellement utilisés sont les

suivants :

Le retrait des fonds en espece. En Chine, le retrait ou le dépdt d’espeéces en grande
quantité est peu réglementé. Par ailleurs, sous 1’angle du secret bancaire, la
possibilité d’ouvrir un compte bancaire sous un faux-nom a longtemps été

autorisée.

460. Le transfert de biens a une tierce personne. La Chine ne dispose pas encore

d’un régime fiscal rigoureux en mati¢re de donation. De ce fait, le debiteur peut

™0 pricewaterhouseCoopers LLP et Queen Mary, University of London, « International Arbitration: Corporate
Attitudes and Practices 2008 », 6 TDM 1, mars 2009.
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facilement transférer frauduleusement et sans risque fiscal, ses biens a une tierce
personne par donation, Les parties peuvent entamer ce transfert de biens dés le

début de la procédure d’exequatur.

La création d’une société coquille vide. Le transfert de biens a une tierce personne
est également fréquemment utilisées par les entreprises : lorsqu’elles se sentent
menacées par le risque d’une condamnation, les sociétés créent une autre société
et y transférent 1’essentiel de leurs biens et de leur clientele, mettant les créanciers
face a une coquille vide. Selon les statistiques, le taux d’exécution volontaire des

jugements en Chine baisse chaque année, de 70% en 1995, & 20% en 2010"%

461. Pour le renforcement de I’effectivit¢ de I’exécution, la Cour Populaire
Supréme a promulgué le 1% juillet 2013, « fz = N RIERE T A A A5 HHAT A
X545 B T » (Quelques réglements sur la publication de la liste des
personnes malhonnétes en I’exécution)’*, Le but de ce Réglement est de renforcer
le taux d’exécution réelle en Chine, en publiant sur le site officiel de la Cour

Populaire Supréme "**

une liste des personnes de mauvaise foi au stade de
I’exécution. Une fois répertoriées dans cette liste, les informations personnelles de
cet individu ou de cette entreprise peuvent étre publiées et diffusées directement a

ses relations d’affaires.

L’article 1*" de ce Reéglement précise que la liste comporte des personnes

physiques ou des personnes morales solvables mais qui ont refusé d’exécuter une

735

sentence arbitrale’™. En vertu de I’article 4, les informations sont accessibles au

™! par exemple : la partie simule un divorce, pour que tous les biens familiaux soient inscrits sous le nom
exclusif de leur conjoint et soient ainsi mis hors de cause.

732 Zhigiang PENG % & 5, « i A5 B AT A 4% B FE 4R M » (L analyse du systéme de la liste des
personnes malhonnétes en 1’exécution), in Journal of the Postgraduate of Zhongnan University of Economics
and Law, 2014, n°2.

33« B NIRRT AT RAG BARAT N A B I0F T HUE », ce réglement a été adopté par le comité judiciaire
de la Cour Populaire Supréme le 1° juillet 2013, est entré en vigueur le 1* octobre 2013.

BV« TS BA T » http://shixin.court.gov.cn/

™5 Article 1: Where any person subject to enforcement has the ability but fails to perform obligations
determined in an effective legal instrument, and falls under any of the following circumstances, a people’s court
shall include him or it in a list of dishonest persons subject to enforcement and impose credit-related
punishment thereon according to law: 1) Obstructing or resisting enforcement by forged evidence, violence,
threat or any other method. 2) Evading enforcement by fraudulent litigation or false arbitration, concealment or
transfer of property or any other method. 3) Violating the property reporting system. 4) Violating the Order on
Restriction of High Consumption. 5) A person subject to enforcement refuses to perform the enforcement
reconciliation agreement without any justifiable reasons. 6) Any other circumstance under which any person
subject to enforcement has the ability but fails to perform the obligations determined in an effective legal
instrument.
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http://shixin.court.gov.cn/

public et font figurer le nom de la société, le numéro SIREN, le nom du
responsable ou gérant pour les personnes morales. Pour les personnes physiques,
le site publie le nom, le prénom, le genre, 1’age et le numéro de la carte

d’identité’®

Les personnes énumérées sur ce site, au-dela de la perte de crédibilité générale,
subissent un traitement différencié notamment dans 1’obtention de crédits, de
soutiens gouvernementaux, de réponse a des appels d’offre ou encore
d’autorisation de mise sur le marché. Par ailleurs, ces personnes se voient
interdire 1’usage de moyens de transport, notamment par le refus d’embarquement

dans les aéroports et les réseaux ferroviaires”™’

Jusqu’au 1°" avril 2015, la Cour Populaire Supréme a énuméré 123 millions de
personnes ayant manqué a I’obligation d’exécution, dont 106 millions de
personnes physiques738. 340 000 personnes se sont vu limiter ou refuser 1’acces
aux transports aériens ou ferrés. Le taux d’exécution spontanée pour les personnes

publiées sur la liste a augmenté de 20%.

462. Nous constatons que ce mécanisme a eu des effets importants. Cependant, ce

systeme a été critiqué sur trois aspects:

463. Premierement, ce systeme est encore récent en Chine et un renforcement des

sanctions ne devrait pas étre encouragé’®

464. Deuxiémement, il n’existe pas des voies de recours contre la décision du juge,

la personne ne pouvant pas contester les informations publiées par les tribunaux.

73 En texte chinois : £5PU5% L EFIA W‘ﬁﬁ’]ﬁiﬁ%ﬁ?ﬂﬁ)\%ﬁ%%ﬂ%@ﬁ.ﬁ :
(—) T T N RENSE A AR ~ 2 ,,JffL’f’Jﬁﬁ% EERRAKEATALES
(Z) TENHERIT ARTERNEIE S ~ 5] ~ RS - BHIESTY ;
E@% Exﬁl/ﬁﬁi5(4%6%EE’]X%%D%EZHL(T}\E’J@??‘%)R;
(1)

PIT NRASIT I RS |
PUTHABRIIHIESAALRISCS: ~ P4I585 ~ TN [H] ~ BATVART
(OR) ANEEEBEINN BESAC BRI AT AR K [E SRR ~ PR ~ N AR H AT 0,

3" Zhigiang PENG 32 & 5, « A Al 545 # AT A & Sl BE 2R T » (L analyse du systéme de la liste des
personnes malhonnétes en 1’exécution), in Journal of the Postgraduate of Zhongnan University of Economics
and LawZhongnan University of Economics and Law, 2014, n°2.

V. le site du deuxieme Cour Populaire Intermédiaire de Pékin,
http://bj2zy.chinacourt.org/public/detail.php?id=1341.
™ Tao LIU, Yan ZHU, xII7%, KM « 55 F A A RAS B HAT N4 05 B3 T 0 & 0B M 5E A »
(L’interprétation et 1’application de Quelques réglements sur la publication de la liste des personnes malhonnétes
en 1’exécution), la Justice du peuple, 2013, n° 19, p. 25-30.
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Il est souhaitable de conférer aux personnes concernées un droit d’opposition a la
décision du juge en vertu des dispositions de la LPC, de demander 1’annulation ou

la modification des informations rendues publiques.

465. Troisiemement, il faudrait trouver un équilibre entre le pouvoir judiciaire et le
droit privé des citoyens, la divulgation des informations personnelles risquant de
porter atteinte a la vie privée des individus, avec notamment la divulgation du
numéro de carte d’identité. La solution proposée serait de distinguer deux cas de
figure: s’agissant des salariés, les informations individuelles doivent pouvoir étre
transmises dans leur totalité a son entreprise. S’agissant de la publication des
informations individuelles sur le site des tribunaux, il serait préférable de ne pas

diffuser systématiquement tout le numéro de la carte d’identité ™.

0 Ibid.
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Conclusion du Chapitre |

466. L’exécution de sentences arbitrales étrangéres sur le territoire chinois a
souvent suscité des inquiétudes de la part des auteurs occidentaux. Cependant, il
est incontestable que la Chine a considérablement renforcé I’effectivité de son
systeme d’exécution des sentences étrangéres au cours de la derniére décennie.
D’une part, les autorités compétentes chinoises ont ceuvré a 1’instauration d’un
Etat de droit, qui devrait étre substantiellement améliorée dans un avenir proche.
D’autre part, les mesures prises dans le but d’encourager I’exécution sont
tributaires de leur mise ceuvre par le pouvoir judiciaire, ce qui pose encore des

difficultés. Cet aspect sera discuté dans le prochain chapitre.
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Chapitre II. L’ingérence du pouvoir étatique dans la pratique de

P’arbitrage

467. Le juge étatique serait souvent marqué par la suspicion envers 1’arbitrage, ce
mode de résolution privé des litiges et rechercherait a tout prix son contréle, en
particulier 1’arbitrage international. En réalité, il ne faut pas oublier que
I’arbitrage reste un systéme juridique incomplet auquel il manque 1’imperium.
Ainsi, il ne peut se passer du concours des Etats. De plus, la 1égalité de ’arbitrage

et son développement dépend de la volonté d’Etats avant celle des parties.

Au niveau institutionnel, I’arbitrage en Chine souffre d’une ingérence judiciaire
persistante. Bien que la loi sur I’arbitrage de 1994 vise a établir un systéme
indépendant d’institutions d’arbitrage destiné a protéger I’autonomie de la volonté
des parties’, le tribunal arbitral ne dispose toujours pas une autonomie étendue,
du fait de la prépondérance du pouvoir judiciaire dans le systeme juridique

chinois.

468. Cette question est relative a la source du pouvoir de juge, aux ordres juridiques
¢tatiques et a I’existence d’un ordre juridique arbitral. Les enjeux s’attachant a

2 aussi a

cette théorie juridique concernent I’ensemble de la matiere arbitrale
I’exécution de la sentence arbitrale, notamment pour les mesures conservatoires et

provisoires, qui facilitent d’exécution d’une sentence internationale.

Il est important de comprendre cette question puisqu’elle influence sur le systéme
du droit de 1’arbitrage, notamment en Chine, un pays qui a hérité des caracteres

administratifs et politiques dans de nombreux domaines.

469. La relation entre le juge étatique et I’arbitre varie d’un Etat a un autre, il existe
toujours le conflit entre la justice étatique et le pouvoir d’arbitre. (Section I). En

méme temps, il faut remarquer que la situation de concurrence de pouvoir entre

™ \/oir les articles 10 et 14 de la loi sur ’arbitrage.
™2 Emmanuel GAILLARD, « Aspects philosophiques du droit de l'arbitrage international», Martinus Nijhoff,
2008, n°68, p. 101.
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les deux parties s’était nettement atténuée en raison de la faveur pour 1’arbitrage,
notamment, parce que les impératifs nouveaux du commerce international et la
mondialisation des échanges imposaient un systéme d’arbitrage international

attractif et efficace (Section II).

Section I. L’immixtion du juge étatique dans la procédure arbitrale

470. Le tribunal arbitral étant une juridiction internationale autonome, il n’entre pas
dans les pouvoirs du juge étatique, en 1’occurrence, le juge peut intervenir dans le

7 . . . . 74
déroulement d’une instance arbitrale internationale "*°.

Nous examinerons ci-apres un certain nombre de questions pratiques qui se posent
fréquemment dans la conduite d’intervention du juge étatique au cours de la
procedure arbitrale. La vérification de la validité de la convention d’arbitrage est
un bon exemple pour comprendre cette séparation du pouvoir entre 1’arbitre et la
justice étatique, par le biais du principe compétence-compétence (8.1). Nous
constaterons par la suite que le pouvoir judiciaire intervient différemment dans le

processus arbitral dans les deux pays (8.2).

§.1. Le conflit de compétence entre I’arbitre et la procédure étatique

471. De maniere genérale, la compétence est essentiellement une notion
fonctionnelle, comme un « pourvoir juridictionnel » ™ . Le principe de
compétence-compétence est devenu aujourd’hui I'un des piliers du droit de
I’arbitrage international. Il reconnait aux arbitres compétence pour statuer sur leur

propre compétence’*.

™3 Cass. Civ. 1%'%, 12 oct. 2011, n° 1111.058, EIf Aquitaine : Bull. Civ., 2011, I, n° 163.

™4 « Compétence » in Dictionnaire de la culture juridique, QUADRIGE/LAMY-PUF, 2003, p. 247. La
terminologie juridiqgue « Compétence-compétence » est d’origine allemande sous la forme de « Kompetenz-
kompetenz », ce qui donne un sens différent par rapport celui de frangais et d’autres pays. Selon cette théorie,
I’arbitre désigné avait le pouvoir de se prononcer sur sa propre compétence pour juger du litige qui lui était
soumis, la décision qu’il rendue a ce sujet était sans appel, les arbitres jugeant en dernier ressort et sans un
contréle judiciaire. V. C. Schmitthoff, « The jurisdiction of the arbitrator», in The Art of Arbitration, Liber
Amicorum Pierre Sanders, Kluwer, 1982, p. 293.

™% Un juge étatique peut étre saisi du fond du litige malgré I’existence d’une convention d’arbitrage. Si une
exception d’arbitrage est soulevée par le défendeur, le juge doit normalement renvoyer les parties a 1’arbitrage.
Toutefois, si le demandeur conteste I’exception d’arbitrage en arguant de l’inarbitrabilité du litige, le juge
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L’effet du principe de compétence-compétence a deux aspects: d’une part, celui
positif est largement reconnu en droit comparé, ce qui signifie que 1’arbitre est
compétent pour se prononcer sur sa propre compétence. Il a le pouvoir de statuer
lui-méme sur les incidents comme la nullité, 1’inexistence ou 1’inarbitrabilité de la

- . 746
convention d’arbitrage ™.

D’autre part, 1’effet négatif du principe de compétence-compétence impose non
seulement au juge étatique de s’abstenir de statuer sur la validité d’une convention
d’arbitrage, mais aussi de renvoyer 1’arbitre les contestations sur la compétence
arbitrale des lors que ’existence de la convention d’arbitrage n’est pas douteuse
prima facie. Cet effet négatif implique non seulement une priorité en faveur de
I’arbitre en cas de litispendance avec une procédure étatique portant sur le méme
objet, mais aussi I’exclusion de toute action directe tendant a influencer la
compétence de I’arbitre, quel que soit a affirmer ou infirmer la validité de la

convention d’arbitrage.

472. La solution retenue majoritairement par la plupart des législations étrangeres
est de permettre aux juridictions étatiques d’apprécier I’existence et la validité de

™7 Ainsi, les dispositions des conventions

la convention d’arbitrage
internationales ne confient aucune priorité a 1’arbitre et a permettre au juge
étatigue de se prononcer immédiatement sur la validité ou la portée de la
convention d’arbitrage’*. En droit comparé, le juge étatique saisi du fond du litige
a le droit, avant de renvoyer les parties a I’arbitrage, vérifier si la convention

d’arbitrage n’est pas « caduque, inopérante, ou non susceptible d’étre

pourrait étre conduit a examiner cet argument avant de se déclarer son incompétence, le cas échéant. Cette
vérification de I’arbitrabilité du litige se variée dans les pays différents, en fonction de I’étendue reconnue par
chacun a [D’effet négatif du principe de Compétence-Compétence. Christophe SERAGLINI, Jérome
ORTSCHEIDT, « Droit de I’arbitrage interne et international », op. cit., n® 630.
8 Larticle V.3 de la Convention de Genéve de 1961 reconnait aussi cette compétence « le pouvoir de statuer
sur sa propre compétence et sur l’existence ou la validité de la convention d’arbitrage ou du contrat dont cette
convention fait partie, sous réserve des contréles ultérieurs prévus par la loi du for ».
™ par exemple: 1’art. 7 de la loi suisse de droit international privé de 1987 dispose que « si les parties ont
conclu une convention d’arbitrage visant un différend arbitrale, le tribunal suisse saisi déclinera sa
compétence, a moins que (...) le tribunal ne constate que la convention d’arbitrage est caduque, inopérante ou
non susceptible d’étre appliquée »; I’art. 1032-1 du CPC allemand, « le tribunal saisi d’un différend sur une
question faisant l'objet d’une convention d’arbitrage renverra les parties a [’arbitrage si le défendeur le
demande au plus tard avant le début de I’audience sur le fond du différend, a moins que le tribunal ne constate
%zge ladite convention est caduqr_ze, inopérante ou susceptible d’étre exécutée ».

A. DIMOLITSA, « Autonomie et « Kompetenz-Kompetenz » », Rev. Arb., 1998, p. 305.
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appliquée »"*°, ce qui I’autorise a effectuer un contrdle plein de ’arbitrabilité. Ce
texte permet au juge d’apprécier la compétence arbitrale, il autorise le pouvoir
d’examen du juge placé dans certaines circonstances, cette idée a également suivi

par la loi-type de la CNUDCI™ et la Convention de Genéve de 19617

A la différence d’autres Etats, en France, dont le droit favorise toujours le
principe de  compétence-compétence (A). Le droit chinois reconnait en principe
la validité de la convention d’arbitrage sous la seule réserve d’ordre public, mais
la véritable juridiction internationale de [’arbitrage et la reconnaissance du
principe compétence-compétence nous parait loin de la réalité, elle est peut-étre le
seul pays dont la législation récente se trouve en contradiction évidente avec le

principe de compétence-compétence (B).

A. Un respect complet du principe compétence-compétence en droit
francais

473. Retenant 1’effet négatif du principe de compeétence-compétence, le droit
frangais apparait comme celui qui accorde le plus de confiance a priori aux
arbitres (1), pourtant, les inconvénients de 1’effet négatif du principe mérite

d’améliorer (2).

1. Le droit francais: la plus de confiance autorisée a priori aux
arbitres

474. Sous l’influence de la loi type de la CNUDCI ™2, nous constatons que la

plupart des législations étrangeres reconnaissent 1’effet positif du principe de

™ par exemple: art. 11 (3) de la Convention de New York et art. 8.1 loi-type CNUDCI.

™01 art 8, alinéa 1: « Le tribunal saisi d'un différend sur une question faisant | objet d’une convention
d’arbitrage renverra les parties a |’arbitrage si |’'une d’entre elles le demande au plus tard lorsqu ‘elle soumet
ses premiéres conclusions quant au fond du différend, a moins qu’il ne constate que ladite convention est
caduque, inopérante ou non susceptible d'étre exécutée ».

Sl En plus, la Convention de Geneve de 1961 énonce expressément que, saisi dans de telles circonstances, le
juge étatique doit contrdler ’arbitrabilité du litige en application de la loi du for. Cette solution confie
compétence a la loi du juge saisi pour trancher la question de I’arbitrabilité. Art. VI (2), qui énonce que ce juge
« pourra ne pas reconnaitre la convention d’arbitrage si, selon la loi du for, le litige n’est pas susceptible
d’arbitrage».

™2 Lart. 16 de la loi type de la CNUDCI, qui reconnait le principe de compétence-compétence comme: « Le
tribunal arbitral peut statuer sur I'exception visée au paragraphe 2 du présent article soit en la traitant comme une
question préalable, soit dans sa sentence sur le fond. Si le tribunal arbitral détermine, & titre de question préalable, qu'il
est compétent, I'une ou l'autre partie peut, dans un délai de trente jours apres avoir été avisée de cette décision,
demander au tribunal visé a I'article 6 de rendre une décision sur ce point, laquelle ne sera pas susceptible de recours;
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compétence-compétence. Cependant, le droit francais dispose d’une étendue
beaucoup plus large sur celui-ci, dans le cadre du droit comparé, qui est loin de

s’aligner sur le droit francais qui reconnait un effet négatif du principe753.

La jurisprudence francaise tient a conserver la position sur 1’effet négatif du
principe de compétence-compétence™, que « la combinaison des principes de
validité de la clause d’arbitrage international et de compétence-competence
interdit au juge étatique de statuer sur l’existence, la validité et [’étendue de la
clause d’arbitrage avant que [’arbitre ne se soit prononcé sur ce point, sauf

nullité ou inapplicabilité manifeste de la clause »"°.

Nous constatons que le juge frangais saisi au mépris d’une convention d’arbitrage
doit se déclarer incompétent a moins que, et dans la seule hypothése ou le tribunal
arbitral n’est pas encore saisi, la convention ne lui apparaisse frappée d’une
nullité ou d’une inapplicabilité manifeste. Dans ces conditions, le contrdle du juge
étatique sur 1’arbitrabilité du litige ne peut, a ce stade, qu’étre tres limité: 1’idée
est que cette arbitrabilité doit étre appréciée premierement par le tribunal arbitral
lui-méme, le juge ne pouvant sanctionner qu’une inarbitrabilité manifeste’°. De

plus, il faut que le juge soit saisi avant le tribunal arbitral.

2. Les inconvénients de la reconnaissance de [’effet négatif du
principe

475. Le principal inconvénient de 1’effet négatif du principe de compétence-
compétence est la perte de temps et d’argent lorsque la saisine de [’arbitre

entraine, si la décision de 1’arbitre qui retient sa compétence aura étre contestée

en attendant qu'il soit statué sur cette demande, le tribunal arbitral est libre de poursuivre la procédure arbitrale et de
rendre une sentence ». ‘

8y, L’arrét Cass. Civ. 1°, 7 juin 2006, Copropriété maritime Jules Verne et autre ¢/ American Bureau of
Shipping et autre (ABS), Rev. Arb., 2006.945, note E. Gaillard, spéc., p. 953.

4 Cass. Civ. 1%¢, 26 juin 2001, Sté American Bureau of Shipping (ABS) ¢/ Copropriété maritime Jules Verne et
autres, Rev. Arb., 2001.529, note E. Gaillard.

™5 Cass. Civ. 1%, 21 novembre 2006, Groupama transport ¢/ MS regine Hans und Klaus Heinrich KG, in Les
Cahiers de [’arbitrage, n° 2006/3, p. 65.

™6 Si la matiére litigieuse reléve de celles qualifiées, par la jurisprudence, d’inarbitrables par nature et, par
certains auteurs, de cas d’inarbitrabilité per se. V. Christophe SERAGLINI, Jéréme ORTSCHEIDT, « Droit de
[’arbitrage interne et international», op. Cit., n° 646 et s.
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ultérieurement devant une juridiction étatique, 1’intervention immédiate du juge

permettrait d’économiser le coit de I’arbitrage™’.

Les considérations pratiques devraient étre déterminantes pour accorder un réle
respectivement a 1’arbitre ou au juge. Il parait illogique que le juge étatique soit
obligé de saisir d’une demande au fond par une partie au mépris d’une convention
d’arbitrage, a se déclarer incompétent. Il en résulte une perte du temps
considérable dans le cas ou I’arbitre se déclare compétent et que sa décision est

ensuite annulée.

476. Par ailleurs, le systéme francais procéde peut-étre d’un a priori excessivement
défavorable a I’encontre de la partie qui oppose la validité ou I’étendue de la
convention d’arbitrage. Lorsque la partie est la demanderesse au fond, elle porte
sa demande devant 1’arbitre, tout en contestant sa compétence, et a attendre la
décision de I’arbitre sur sa compétence, pouvant figurer dans la sentence finale,
pour ensuite saisir un juge afin de faire constater que la convention d’arbitrage

était nulle. Toute la procédure conduit a une perte de temps considérable.

Les avantages de I’effet négatif du principe de compétence-compétence justifient
sa consécration par le droit francais. Le droit chinois appartient aux législations
qui ignorent 1’effet négatif du principe de compétence-compétence. Cette solution

chinoise mérite d’étre analysée précisément.

B. Le déni du principe de compétence-compétence en droit chinois

477. La Chine est considérée comme le seul pays se trouve en contradiction
évidente avec le principe de compétence-compétence. Il est généralement
considéré que ce principe est absent en droit chinois. Toutefois, I’affirmation

mérite d’étre nuancée, en ce que le tribunal étatique (1) et la commission

™7 Cité in A. Redfern, M. Hunter, M. Smith, « Droit et pratique de I’arbitrage international», traduit par E.
Robine, Paris, LGDJ, 1994, p. 226. « La loi n’exige pas que les arbitres dont la compétence est contestée ou
mise en cause suspendent sur le champ leurs activités en attendant que la contestation soit définitivement
tranchée par un tribunal étatique compétence. La loi n’exige pas non plus que les arbitres poursuivent leur
tache sans examiner le bien-fondé de cette contestation et tranchent le fond du litige en laissant ouverte la
question de leur compétence jusqu’a ce qu’un tribunal étatique ayant I’autorité voulue puisse se prononcer sur
elle. lls risqueraient alors de perdre tout simplement leur temps et de le faire perdre a tout le monde. Rien ne
les oblige a s’engager dans ['une ou [’autre voie ».
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d’arbitrage (2) joue un rdle exorbitant dans 1’appréciation de la compétence des

arbitres.

1. La priorité du tribunal étatique sur [’arbitre

478. L’arbitrage a été congu par le gouvernement comme un moyen de régler les
litiges économiques internationaux. L’indépendance de 1’arbitrage par rapport a
I’administration chinoise est reconnue a partir de la loi sur 1’arbitrage de 1994. Or,
la mise en place de ce principe est différente dans la pratique. Le progrés du droit
chinois a I’égard de 1’arbitrage commercial international étant grand, il n’en reste

pas moins que le contréle du gouvernement chinois persiste toujours.

Il ne trouve ni dans la LPC de 1991, ni dans d’autres textes concernant I’arbitrage
avant la loi sur ’arbitrage de 1994, des dispositions sur la compétence de 1’arbitre

a statuer sur la validité de la convention d’arbitrage et sur sa propre compétence.

479. Dans la pratique, c’étaient les institutions d’arbitrage, qui se prétendaient
compétentes pour statuer sur la validité et 1’existence de la convention
d’arbitrage, ainsi que la compétence de la commission d’arbitrage a I’égard de

. . c o, - .7
I’affaire qui lui était soumise %8,

L’article 20 de la loi sur ’arbitrage de 1994 applique tant a 1’arbitrage interne
qu’a I’arbitrage comportant un élément d’extranéité que: « Lorsque les parties
mettent en cause la validité d’une convention d’arbitrage, elles peuvent demander
a la commission d’arbitrage ou au tribunal populaire de rendre une décision. Si
['une des parties présente cette demande a la commission d’arbitrage, et [’autre
présente une demande portant sur le méme différend au tribunal populaire, c’est
ce dernier qui rendra la décision. Toute contestation sur la validité d’une
convention d’arbitrage doit étre soulevée avant la premiere audience du tribunal

arbitral ».

8 5. FABRO, « Les institutions chinoises d’arbitrage commercial international », Rev. arb., 1977, p. 377-389,
spéc. 381.
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480. Aux yeux de Monsieur NEDJAR™®, le régime prévu par ’article 20 constitue
un net recul par rapport a la pratique ancienne, car il autorise les parties a saisir
directement le juge étatique d’une action portant sur la validité de la convention

d’arbitrage et la compétence de 1’arbitre.

La compétence du tribunal arbitral est évoquée dans I’article 19, alinéa 2 de ladite
loi: « le tribunal arbitral est compétent pour constater la validité du contrat ».
Nous pouvons poser la question si la compétence du tribunal arbitral sur la
validité du contrat inclut également sa compétence sur la validité de la convention
d’arbitrage. Certains auteurs estiment qu’il comprend la compétence aussi bien
sur la validité du contrat principal que sur la convention d’arbitrage vu la
politique législative favorable a une plus grande efficacité de 1’arbitrage dans le

7 . .. ", - e 7
but d’économiser du temps et limiter les cofits judiciaires ™.

481. Nous sommes en désaccord avec cette interprétation parce que 1’article 20 de
la loi sur I’arbitrage énonce clairement que c’est le tribunal étatique ou la
commission d’arbitrage qui est compétente pour statuer sur la contestation de la
validité de la convention d’arbitrage en écartant implicitement la compétence du

tribunal arbitral.

482. Plus récemment, I’article 13, alinéa 1 de I’interprétation judiciaire de la loi sur
I’arbitrage de 2006 par la CPS, a précisé, concernant ladite 1’article 20, que « Si
une partie n’a pas soulevé la contestation sur la validité de la convention
d’arbitrage avant la premiere audience du tribunal arbitral, et qu’elle demande
ensuite au tribunal populaire d’annuler la convention d’arbitrage, sa demande
sera irrecevable ». L’alinéa 2 du méme article dispose, en outre, qu’« apres que
la commission d’arbitrage a rendu une décision sur la validité de la convention
d’arbitrage, si une partie demande au tribunal populaire de statuer sur la validité
de la convention d’arbitrage ou d’annuler la décision de la commission

d’arbitrage, une telle demande est irrecevable ».

™ D. NEDJAR, « L’arbitrage international en Chine aprés la loi du 31 aofit 1994 », Rev. arb., 1995, p. 411-
426, spéc. 424.

80 ye ZHANG, « 1B L Ah #1213 4E A1 SR » ( On preventing the Delaying and Disruption of the Arbitral
Proceedings), in Arbitration & Law, Complied Edition of 2001, CIETAC, China Law Press, Beijing, 2002,
p.205-206.
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Dés lors, la situation est tres claire: sauf dans le cas ou la commission d’arbitrage
a déja rendu une décision sur sa compétence, le tribunal étatique peut toujours
intervenir a la demande d’une partie, qui en pratique est souvent de mauvaise foi
essayant d’empécher le déroulement de la procédure arbitrale. En effet, méme si
la commission d’arbitrage est la premiére saisie, aussi longtemps qu’elle ne rendra
pas sa décision sur sa compétence, le tribunal étatique pourra intervenir a la

demande d’une partie et la procédure arbitrale sera suspendue.

Le droit chinois autorise les parties a saisir directement le juge étatique d’une
action portant sur la validité de la convention d’arbitrage ainsi que la compétence
de I’arbitre a condition qu’une telle contestation ne soit pas encore résolue par la

commission d’arbitrage

. Dans la situation ou la commission d’arbitrage n’a pas
encore statué sur la question de la compétence de 1’arbitre et qu’un tribunal
populaire est saisi, méme postérieurement a la saisine de la commission
d’arbitrage, la priorité est donnée au tribunal étatique pour trancher la contestation

sur la compétence.

483. Nous trouvons le contraire de 1’effet négatif du principe de compétence-
compétence, qui donne priorité a 1’arbitre pour statuer sur sa propre compeétence.
La préférence du législateur chinois sur le tribunal étatique est indéniable et
flagrante. Critiquable, cette solution peut néanmoins s’expliquer. La raison peut
étre qu’il serait surprenant de permettre a un individu, le prétendu arbitre, de se
conférer a lui-méme le pouvoir de trancher un litige alors que rien ne garantirait
que son affirmation de la validité de la convention d’arbitrage corresponde a la
réalité. L’arbitre est considéré comme une personne privée, un juge privé choisi
par les parties, il n’est investi du pouvoir de juger que par un accord des parties
déclaré valable par la 10i"®. 1l ne peut pas jouer son role indépendamment de la

commission d’arbitrage, la priorité donnée au juge étatique sur la commission

d’arbitrage n’est pas totalement inappropriée’®.

811 ’art. 13, alinéa 2 de I’Interprétation de la CPS.

782 Caixia YANG, « La validité de la convention d’arbitrage dans le commerce international (étude comparative)
», Thése dactyl., Université Panthéon-Assas, 2008, p. 277.

%% De surcroit, ce refus de reconnaitre la compétence d’un arbitre 4 statuer sur validité de la convention
d’arbitrage repose aussi souvent sur 1’idée suivante: si la validité de la convention d’arbitrage n’est pas encore
réglée, la compétence de 1’arbitre ne peut pas étre reconnue car elle puise sa source dans la convention
d’arbitrage. En affirmant cette position, le droit chinois demeure défiant a 1’arbitre méme s’il s’oriente vers une
politique favorable a 1’arbitrage international. L’idée ferme du contréle des tribunaux étatiques a 1’arbitrage et
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2. La primauté de [’institution d’arbitrage sur [’arbitre:
I’exemple de la CIETAC

484. Monsieur Tao souligne que la loi chinoise sur 1’arbitrage de 1994 a pour objet
de mettre en place des institutions d’arbitrage comme un instrument indépendant

%% 11 nous semble

pour assurer I’impartialité et 1’équité de la procédure arbitrale
qu’en aucun cas, le droit chinois ne reconnait la compétence de 1’arbitre pour
statuer sur sa propre compétence. Au lieu de reconnaitre la compétence de
I’arbitre, le droit chinois préfere donner compétence a la commission d’arbitrage

lors d’une contestation sur la validité de la convention d’arbitrage.

A T’exemple de la CIETAC, au regard du régime prévu par I’article 20 de la loi
sur I’arbitrage de 1994, il est contraire non seulement au regard de la pratique
internationale, mais aussi avec celui du Réglement de CIETAC. En effet, bien que
le reglement de la CIETAC de 1994 ne reconnaisse le pouvoir de statuer sur la
compétence du tribunal arbitral qu’a la commission d’arbitrage et non pas au
tribunal arbitral lui-méme, 1’appréciation de la compétence du tribunal arbitral

restait toutefois a 1’abri de 1’intervention des tribunaux judiciaires.

Par exemple, ’article 6 du Réglement d’arbitrage de la CIETAC de 2005 a confié
la CIETAC le pouvoir de vérifier 1’existence et la validit¢é d’une convention
d’arbitrage ainsi que la compétence sur une affaire d’arbitrage, cet pouvoir a été

gardé dans les versions suivantes des réglements de la CIETAC ™. La commission

la suprématie du juge étatique a I’arbitre reste un obstacle pour la « libéralisation » de 1’arbitrage commercial
international en Chine. Ibid.

84). TAO, « Arbitration in China », in McConnaughay Philip J. et Ginsburg Thomas B., International
Commercial Arbitration in Asia, New York, Jurisnet, 2006, p. 20.

85 ’art. 6 du Réglement de la CIETAC dispose que:

1. La CIETAC dispose du pouvoir de vérifier I’existence et la validité d’une convention d’arbitrage ainsi que sa
compétence sur une affaire d’arbitrage. La CIETAC peut, si nécessaire, déléguer ce pouvoir au tribunal arbitral.

2. Lorsque la CIETAC considére, au moyen d’une preuve prima facie, qu’une convention d’arbitrage prévoyant
I’arbitrage de la CIETAC existe, cette dernicre peut décider sur la base d’une telle preuve qu’elle est compétente et la
procédure d’arbitrage se poursuit. Une telle décision n’empéche pas la CIETAC de prendre une nouvelle décision
concernant sa compétence sur la base de faits et/ou d’éléments de preuve contraires a la preuve prima facie réunis par
le tribunal arbitral durant la procédure d’arbitrage.

3. Toute contestation relative a une convention d’arbitrage et/ou a la compétence de juridiction doit étre soulevée par
écrit avant la premiére audience du tribunal arbitral. Lorsque le litige doit étre tranché sur la base de documents
uniquement, une telle contestation doit étre soulevée avant la communication du premier moyen de défense au fond.
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d’arbitrage de la CIETAC joue un role tellement important sur la question de la
compétence du tribunal arbitral, que nous pouvons estimer qu’un tel pouvoir est

excessif pour une institution d’arbitrage.

Les Réglement d’arbitrage de la CIETAC datent de 1989, 1994, 1995, 1998 et
2000 ont tous prévu la compétence de la CIETAC pour statuer sur la contestation
de la validité et 1’existence de la convention d’arbitrage, ainsi que sur sa
compétence a 1’égard de I’affaire qui lui est soumise’®®. Le Réglement CIETAC de
2005 a ajouté la possibilité pour la CIETAC, en cas de necessité, de confier le
pouvoir de la vérification de 1’existence et la validité d’une convention d’arbitrage
au tribunal arbitral™®’. Cette modification semble résulter des critiques constantes
sur la compétence de la CIETAC a statuer sur la contestation de la validité de la
convention d’arbitrage et la compétence du tribunal arbitral. Certains auteurs
considerent cette disposition comme une introduction du principe de compétence-

compétence dans le droit chinois .

485. Nous pensons qu’il s’agit plutét d’un compromis de la CIETAC entre le droit
positif chinois restrictif et son besoin d’adaptation au courant de 1’arbitrage
commercial international. En réalité, la CIETAC a élaboré un mécanisme spécial
pour résoudre les questions de compétence qui peut, dans un certain sens, étre
comparable avec d’autres institutions d’arbitrage du monde comme celui de la

CClI.

La Cour internationale d’arbitrage de la CCI a mis en ceuvre un examen prima
facie de I’existence de la convention d’arbitrage par la cour d’arbitrage. L’examen
le plus connu est la procédure d’examen préalable prévue par 1’article 6(2) du
Réglement de la CCI de 19987, Malgré I’intervention de la Cour internationale

d’arbitrage donne lieu a un examen prima facie de I’existence d’une convention

Aucune contestation relative a la convention d’arbitrage et/ou la compétence de juridiction ne peut avoir

d’incidence sur la poursuite de la procédure d’arbitrage.

4. Les contestations et/ou les décisions relatives a la compétence énoncées ci-dessus incluent également les
contestations et/ou les décisions relatives a ’intérét a agir d’une partie.

88 ’art. 4 du Réglement d’arbitrage CIETAC 1994,

87 Lart. 6(1) du Réglement d’arbitrage CIETAC 2005.

768 Michael J. Moser, « Managing Business Disputes in Today’s China, Duelling with Dragons », Kluwer Law

International, 2007, p. 56.

789 Repris par I’art. 6(4) du Réglement de la CCI de 2012.
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d’arbitrage, en 1’absence de cet examen, il ne préjuge pas la compétence du
tribunal arbitral lorsqu’il a constitué. Le pouvoir administratif de la Cour lui
permet, aprés 1’examen de 1’existence prima facie de la clause d’arbitrage, de

passer le flambeau aux arbitres pour exercer son pouvoir juridictionnel.

Une fois le tribunal arbitral constitué, 1’arbitrage doit se poursuivre en application
du Réglement CCI. Le tribunal arbitral reste compétent, méme en cas
d’inexistence ou de nullité du contrat, pour déterminer les droits respectifs des

parties et statuer sur leurs demandes et moyens’™.

Ce type de Il’examen préalable se présente dans les réglements d’autres
institutions d’arbitrage. Tel est notamment le cas de ’article 2 du Réglement de
conciliation et d’arbitrage de la Chambre de Commerce et d’Industrie de

Genéve'™, I’article 2 du Réglement d’arbitrage international de la Chambre de

h772 1 773.

Commerce de Zuric et I’article VI de la Convention de Genéve de 196
486. Nous verrons ensuite que la CIETAC s’est pratiquement modelée sur 1’examen
prima facie de I’existence de la convention d’arbitrage pour décider la
compétence de la Commission d’arbitrage. Toutefois, a cause de méconnaissance
du principe de compétence-compétence en droit chinois, la CIETAC joue un réle
beaucoup plus important dans I’appréciation de la compétence du tribunal arbitral

que la Cour d’arbitrage de la CCI.

487. Le pouvoir excessif de la commission d’arbitrage. Comme nous avons
observé précédemment, la loi chinoise donne également compétence a la

commission d’arbitrage pour prendre une décision sur la contestation de la

0 "art. 6(9) du Réglement de la CCI de 2012 prévoit que « A moins qu’il n’en ait été convenu autrement,
l’allégation de nullité ou d’inexistence du contrat »’entraine pas | incompétence du tribunal arbitral des lors
que ce dernier retient la validité de la convention darbitrage».

T Lart. 2 du Réglement de conciliation et d’arbitrage de la Chambre de Commerce et d’Industrie de Genéve
(CCIG) prévoyant que cette institution procede a la constitution du tribunal arbitral « a4 moins qu’il n’apparaisse
d’emblée qu’il n’existe manifestement pas de convention d’arbitrage se référant & la CCIG».

72 1’art. 2 du Réglement d’arbitrage international de la Chambre de Commerce de Zurich dispose que« Le
tribunal arbitral statue sur sa propre compétence ».

8 Larticle VI, paragraphe 3 de la Convention de Genéve de 1961 utilise des termes « sauf motifs graves ». En
effet, lorsque avant tout recours a un tribunal judiciaire étatique, une procédure d’arbitrage a été introduite, les
tribunaux judiciaires des Etats contractants, saisi ultérieurement d’une demande portant sur le méme différend
entre les méme parties ou d’une demande en constatation de 1’inexistence, de la nullité ou de la caducité de la
convention d’arbitrage, devront surseoir, sauf motifs graves, a statuer sur la compétence de ’arbitre jusqu’au
prononcé de la sentence arbitrale.
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validité de la convention d’arbitrage. Toutefois, Il pose le probléme qu’en tant que
commission d’arbitrage est organisatrice de 1’arbitrage, comment peut-elle statuer

sur la contestation de la compétence arbitrale?

Dans la pratique de la CIETAC, la commission d’arbitrage était le seul organe
habilité a prendre une décision sur la compétence avant 2005. Il n’existe aucune
répartition de compétences entre la CIETAC et le tribunal arbitral quant a

I’examen des clauses d’arbitrage.

Lors d’une contestation sur la validité ou I’existence de la convention d’arbitrage
par une partie, le secrétariat de la CIETAC devrait prendre une décision préalable
sur la compétence avant la constitution du tribunal arbitral. En absence de
précision dans la loi sur I’arbitrage de 1994 ainsi que I’interprétation judiciaire de
la Cour Populaire Supréme de 2006 sur ce type d’examen, la CIETAC a suivi la

pratique de la CCI en exercant uniquement un examen prima facie.

488. Il suffisait que la partie demanderesse apporte une preuve prima facie de
I’existence d’une clause d’arbitrage pour que le dossier soit accepté et que le
tribunal arbitral soit constitué. Dans la pratique, un simple exemplaire du contrat
comprenant une clause compromissoire, méme non signé, pouvait permettre la
constitution d’un tribunal arbitral par la CIETAC. En revanche, concernant la
question de la validité de la clause d’arbitrage, qui ne peut étre résolue qu’apres
un examen au fond, est laissée au tribunal arbitral qui devra la trancher a

I’occasion de I’examen au fond de 1’affaire.

Aux termes de I’article 6, alinéa 2 du Réglement d’arbitrage de la CIETAC de
2005 I’expression de « prima facie » est apparue pour la premiére fois. Un tel

article a été repris par le Reglement d’arbitrage de la CIETAC de 2015.

™ L art. 6, alinéa 2 du Réglement de la CIETAC: « Lorsque la CIETAC considére, au moyen d’une preuve
prima facie, qu’'une convention d’arbitrage prévoyant l’arbitrage de la CIETAC existe, cette derniére peut
décider sur la base d’une telle preuve qu’elle est compétente et la procédure d’arbitrage se poursuit. Une telle
décision n’empéche pas la CIETAC de prendre une nouvelle décision concernant sa compétence sur la base de
faits et/ou d’éléments de preuve contraires a la preuve prima facie réunis par le tribunal arbitral durant la
procédure d’arbitrage ».
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Ca signifie que la CIETAC continue a jouer son role de contréle, des lors que les
clauses ou les arguments des parties le permettent de renvoyer les affaires aux
arbitres. Seuls les arbitres sont compétents pour analyser les arguments des parties
et décider s’il existe une clause d’arbitrage valable et si elle s’applique au litige

soumis a ’arbitrage.

489. 1l faut remarquer que le nouveau Réglement d’arbitrage de la CIETAC de
2015'"°, dont I’alinéa 7, article 6 prévoit la premicre fois qu’en cas de 1’exception
d’incompétence sur la juridiction de la CIETAC, avant la constitution du tribunal
arbitral, c’est a la CIETAC de se déclarer son incompétence. En revanche, apres la
constitution du tribunal arbitral, c’est au tribunal arbitral de rendre sa décision.
Nous constatons que la répartition entre les deux organismes, il s’agit d’un
progres de la CIETAC indiquant clairement sa volonté de s’aligner sur la pratique
internationale du principe de compétence-compétence tout en respectant les

dispositions draconiennes de la Iégislation chinoise.

Il n’en va pas de méme pour toutes les institutions d’arbitrage chinoises,
I’intervention de la commission d’arbitrage sur la question de la compétence de
I’arbitre étant toujours flagrante. La raison est que la loi sur ’arbitrage de 1994
nie le principe de compétence-compétence, I’interprétation judiciaire de la Cour
Populaire Supréme de 2006 ne peut que suivre cette direction tout en aménageant
une coordination entre le tribunal étatique et la commission d’arbitrage lorsqu’ils

sont saisis parallélement.

490. Nous trouvons que le droit chinois ne suivra pas la solution francaise en ce qui
concerne 1’effet négatif du principe de compétence-compétence. Le contrdle étroit
et la primauté du pouvoir judiciaire sur celui du tribunal arbitral rendent
I’exécution d’une sentence arbitrale plus difficile par rapport d’un régime plus
favorable au tribunal arbitral. Une solution idéale serait une modification de la loi
sur D’arbitrage de 1994 sur le principe de compétence-compétence. Cette

modification a été longtemps envisagée, mais elle ne se fera pas dans I’immédiat.

5 1 ’art. 6, alinéa 7 « CIETAC or its authorized arbitral tribunal shall decide to dismiss the case upon finding
that CIETAC has no jurisdiction over an arbitration case. Where a case is to be dismissed before the formation
of the arbitral tribunal, the decision shall be made by the President of the Arbitration Court. Where the case is
to be dismissed after the formation of the arbitral tribunal, the decision shall be made by the arbitral tribunal ».
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491. La solution proposée. Nous constatons que le juge chinois s’abstient
d’intervenir dans le seul cas ou la commission d’arbitrage a déja pris une décision
sur la compétence. Méme si la commission d’arbitrage est premiérement saisie,
tant qu’elle n’a pas encore rendu une décision sur sa compétence, le tribunal
populaire saisi par une autre partie est prioritaire pour rendre une décision
concernant la compétence arbitrale. Ce mécanisme est sans doute critiquable, non
seulement parce qu’il ignore totalement le principe de compétence-compétence,
mais surtout parce qu’il encourage des mesures dilatoires de la partie

défenderesse.

Pour une telle mesure, il suffit de déposer une demande au tribunal étatique afin
de paralyser le déroulement de la procédure arbitrale, ce qui provoquera une perte
importante de temps et de moyens judiciaires. Dans la pratique d’arbitrage
international, les juges des différents Etats peuvent avoir des positions trés
différentes sur la question de la compétence de 1’arbitre. La solution préférable est

de favoriser la compétence de I’arbitre.

Le droit chinois suit une orientation a 1’opposé du principe de compétence-
compétence en donnant non seulement la priorité au juge étatique lorsqu’il est

saisi en premier, et aussi une primauté a la commission d’arbitrage.

Sur ce point, une expérience suisse peut étre un exemple. La réforme de I’article
186 de la LDIP de 2007 prévoit que le tribunal arbitral statue sur sa propre
compétence. Dans le but de favoriser la Suisse comme lieu d’arbitrage, un nouvel
alinéa 1 bis de I’article 186, entré en vigueur le 1° mars 2007, dispose que: «
[’arbitre statue sur sa compétence sans égard a une action ayant le méme objet
déja pendante entre les mémes parties devant un autre tribunal étatique ou

arbitral, sauf si des motifs sérieux commandent de suspendre la procédure »'’®,

8 A titre d’exemple: 14 mai 2001, Fomento de Construcciones y Contratas SA v. Clon Container Terminal SA,
publié in Bull. ASA n°3/2001, p. 544. L’art. 9 de la LDIP donne priorité, en cas de litispendance, a la premiére
juridiction saisie et convie la seconde a surseoir a statuer dans I’attente de la décision de la premiére sur sa
compétence.
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492. Le principe clairement confirmé par la disposition suisse était celui de la
priorité¢ de la décision de 1’arbitre quant a sa compétence sur celle des tribunaux
¢tatiques, ou d’un autre tribunal arbitral, alors méme qu’il existe une action
pendante ayant le méme objet entre les mémes parties. La loi suisse vise a garantir
une poursuite d’une procédure arbitrale indépendante, indifférente aux manceuvres
dilatoires de certaines parties. Cette solution adoptée par le 1égislateur suisse se
rapproche aussi des recommandations de 1’Association de Droit International

(ILA) sur la litispendance et I’arbitrage dans son rapport de juin 20067

Ce principe fait toujours I’objet de divergences tant au sens qu’a la portée. Le
droit francais est celui qui connait le sens le plus complet et le plus avancé sur le
principe de compétence-compétence. Il donne une étendue tres large au principe
de compétence-compétence. Le rejet du principe de la part du droit chinois peut-
étre résider comme nous avons montré, dans la méfiance a 1’égard d’un individu,
un arbitre a priori n’est pas considéré comme compétent. Cette raison est
explicable, puis elle fut invoquée également par le juge francais a une certaine

époque’™®,

Plus généralement, nous pouvons se demander si le systeme frangais n’est pas
excessif et ne risque pas d’avoir des effets pervers. Le principal intérét de 1’effet
négatif du principe de compétence-compétence est d’éviter le développement de
procedures paralleles. Cet intérét demeurera limité tant que les juges étrangers ne

suivront pas la solution francaise.

493. Quant a faire évoluer le droit chinois, différentes lignes directrices viennent
d’étre dégagées de 1’¢étude des systemes étrangers. S’il est probablement
présomptueux de rechercher une solution idéale au probléme, il reste que le
premier objectif impératif d’éviter des procédures paralleles. Nous pouvons
proposer de donner une primauté au tribunal arbitral, sinon, entre le juge ou

I’arbitre, saisi en second surseoirait a statuer dans 1’attente de la décision sur la

" La Recommandation n°4 de I’ILA prévoit qu’ « lorsque la procédure paralléle est pendante devant une juridiction
étatique autre que celle du lieu de [’arbitrage, le tribunal devrait, suivant le principe de compétence-compétence,
poursuivre [’arbitrage en cours et statuer sur sa compétence, sauf a ce que la partie ayant introduit [’arbitrage ait
effectivement renoncé a ses droits découlant de la convention d’arbitrage ou sous réserve d’autres circonstances
exceptionnelles ». Sous réserve de ces deux limites, la priorité offerte a ’arbitrage se vérifie.

8 Cass. Civ. 1%, 6 octobre 1953, S., 1954, 1, 149, note J. Robert; Cass. Civ. 1", 11 jan. 1960, Emillien
Vigneron c/ cons. Vigneron, Rev. Arb., 1960.44.
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compétence du premier saisi. Cette solution nous semble raisonnable vu 1’état

actuel du droit chinois qui ne donne aucune priorité a I’arbitre.

Il serait difficile pour un juge chinois de se déclarer incompétent lorsqu’il est saisi
premic¢rement. En revanche, lorsqu’il constate qu’il existait déja un recours a
I’arbitrage, le juge pourrait surseoir a statuer dans le but d’éviter des décisions
contradictoires et surtout d’économiser les moyens judiciaires. Dans ce cas, la
saisine du tribunal arbitral sur la base d’une clause compromissoire interrompt la
prescription, 1’intervention du juge étatique est simplement exercée au stade du
contr6le de la sentence. Cela nous semble une proposition réalisable au droit

chinois de I’arbitrage.

Une amélioration a été apportée par I’interprétation judiciaire de la Cour
Populaire Supréme de 2006, qui prévoit comme seul cas ou le tribunal étatique
renvoie les parties a I’arbitrage, lorsque la commission d’arbitrage a déja rendu sa
sentence sur la question de la compétence. Cette politique favorable de la Cour
Populaire Supréme devrait faire écho au législateur chinois pour introduire une

réforme de la libération générale du droit chinois de 1’arbitrage.

§.2. La concurrence entre la justice étatique et I’arbitre

494. En France, le principe de non-ingérence du pouvoir judiciaire a la procédure
arbitrale est respecté (A), au contraire au droit chinois, 1’arbitrage a hérité un

caractere administratif depuis la création des institutions d’arbitrage (B).

A. L’équilibre entre ’arbitre et le juge étatique en France

495. La situation de concurrence du pouvoir entre la justice étatique et ’arbitrage
s’était nettement atténuée, le juge frangais est mis au service de 1’arbitrage (1), il

n’a que le droit d’intervenir exceptionnellement sur la procédure arbitrale (2).

1. L appui du juge francais au service du bon déroulement de
la procedure arbitrale
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496. De maniere tres volontariste, le droit francais choisit de mettre le juge au
service de I’arbitrage. Le théme de la concurrence de 1’arbitrage et des juridictions
étatiques, caractéristique de la pensée du XIX® siécle a été démenti. Le juge
francais ne peut en effet que se réjouir que les parties aient choisi de régler leurs
différends par un mécanisme auquel elles sont étroitement associées et qui, pour
cette raison, est susceptible de déboucher sur une décision qui sera d’autant plus

facilement acceptée par les parties.

La faveur manifestée par le droit francais a 1’égard de I’arbitrage est telle que le
juge francais est mis au service, non seulement des arbitrages se déroulant en
France ou pour lesquels la loi francaise ou le juge francais ont été désignés par les
parties, mais également, dans certaines situations, de I’arbitrage en général, sans

condition de rattachement avec 1’ordre juridique francais.

La mise du juge frangais au service de ’arbitrage présente un rattachement avec
I’ordre juridique francais. Le juge peut étre appelé a intervenir en matiere
d’arbitrage dans certaines séries limitées de circonstances. Toutes montrent que le
juge est placé au service de I’arbitrage, sauf dans le cas ou la sentence de faire des
effets en France, ce qui suppose que celle-ci fasse 1’objet d’un minimum de

contrdle de la part des juridictions francaises.

A titre d’exemple, le juge d’appui a été créé dans cet objectif, dont sa mission
d’aide, d’assistance et de coopération a 1’arbitrage que les décrets de 1980 et 1981
ont introduit en France, a laquelle la jurisprudence a donné une grande ampleur. Il
a été dénommé en tant que tel par la Cour de cassation en 2005 et surtout été
consacré par le législateur dans le nouveau décret sur ’arbitrage de 2011. Cette
fonction d’intervention du juge d’appui, qui a fait au seul service de 1’arbitrage

dans le respect des principes fondamentaux.

2. L’intervention exceptionnelle du juge au cours de la
procédure arbitrale
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497. Si le juge étatique est susceptible d’intervenir dans des cas et conditions
spécifiquement prévus par le droit, a différents stades de la procédure arbitrale, la
constitution du tribunal, prorogation du délai par exemple ou aprées le prononcé de
la sentence, comme la procédure d’exequatur, recours contre la sentence .
« L’intervention du juge en cours d’arbitrage est exceptionnelle et demeure

. . . . 780
contraire aux principes mémes de l’arbitrage » .

En droit francais, des que le tribunal est saisi, le juge francais doit pouvoir rester
compétent, pour ordonner sur le fondement de 1’alinéa 1 de ’article 809 du CPC,
des mesures conservatoires « destinées a garantir [’exécution de la décision des
arbitres », autrement dit, I’arbitre et le juge a une compétence complémentaire
plutbt que concurrente pour ordonner des mesures provisoires ou conservatoire.
En effet, I’intervention du juge étatique se justifie pleinement pour ces mesures,
en particulier celles qui échappent au pouvoir de I’arbitre. Telles mesures peuvent
seulement étre ordonnées par le juge étatique, alors méme que le tribunal arbitral

est saisi.

B. Les déséquilibres entre le pouvoir administratif et ’institution
d’arbitrage en Chine

498. D’une part, D’institution d’arbitrage ou la commission d’arbitrage était,
pendant longtemps, soumise du controle gouvernemental chinois (1), d’autre part,

le pouvoir de la commission d’arbitrage aujourd’hui parait excessif (2).

1. La dépendance de [’institution d’arbitrage a [’égard du
pouvoir administratif

499. A lafin de la Grande Révolution culturelle dans les années 1970, la Chine a
rétabli de ’ordre social et du systéme juridique, le lancement du développement
économique, constituaient autant d’objectifs qui préoccupaient le législateur

chinois. En 1’absence d’un mécanisme mettant [’accent sur la limitation du

" Cass. Civ. 1°¢, 18 nov. 1987, République de Guinée ¢/ Omnium de travaux Carfa Trade Group, Rev. Arb.,
1988.657, n° 16, note Ph. FOUCHARD.

" G, PLUYETTE, « Le point de vue du juge », in Les institutions d’arbitrage en France ( colloque du 19
janvier 1990 ), Rev. Arb., 1990.353.
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pouvoir administratif, les textes législatifs de cette époque semblaient viser les
différents aspects de la vie sociale. En plus, le droit chinois est, par tradition, fait
plus d’attention aux régles de droit substantielles qu’aux regles de droit
procédurales ®*. A ce titre, le droit pouvait étre considéré comme un moyen
complémentaire venant épauler I’exercice de son pouvoir, ce qui se résumait par

le principe d’administrer par la loi ( £{/4 772 yifa xingzheng).

Par rapport au nihilisme juridique précédent, cette idée d’administrer par la loi
représentait indéniablement un grand progrés. Cependant, ce principe
d’administrer par la loi restait largement insuffisant, compte tenu de la nécessité
croissante de voir encadrer juridiquement les activités de I’administration. La loi
sur le contentieux administratif a été adopté en 1989, elle a eu pour conséquence
I’éclosion du principe d’administrer en vertu de la loi (/474772 yifa xingzheng),

ce qui implique la soumission a la loi de 1’administration.

500. Les caractéristiques chinoises eétaient présentes au commencement de
I’arbitrage, 1’arbitrage chinois avait un fort caractére administratif, 1’arbitrage
était plutét une procédure administrative de réglement de litiges, notamment en
ce qui concerne |’arbitrage interne. Ce caractére administratif de [’arbitrage se

trouvait affirmé.

D’une part, par un controle d’administrative sur les tribunaux arbitraux, les
arbitres désignés dans les procédures étaient souvent directement liés aux

administrations dans les procédures arbitrales.

D’autre part, depuis longtemps, par le caractere non définitif de la sentence
arbitrale. un systeme de recours hiérarchique contre la sentence restait ouvert a la
partie condamnée, qui pouvait en dernier recours obtenir la constitution d’un

nouveau tribunal arbitral ou méme saisir les tribunaux judiciaires.

™! Depuis la restauration du droit en Chine populaire aprés la Grande Révolution culturelle, cette situation a
commencé a changer, comme en témoigne la naissance de multiples reégles de droit procédurales dans les
différentes lois votées depuis cette époque.
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501. Avant la loi sur ’arbitrage de 1994, I’arbitrage interne en Chine était toujours
administratif, exercé exclusivement par |’organe étatique, les offices de

I’ Administration générale de 1’industrie et du commerce.

Les commissions d’arbitrage interne peuvent étre établies au niveau central ou
provincial. Les choix du lieu ne correspondent pas parfaitement économique de la
région. Cela correspond a la réforme de I’arbitrage interne en droit chinois qui a
été une fonction administrative de 1’Etat pendant longtemps. Il faut attendre la loi
sur I’arbitrage de 1994, I’indépendance de I’institution d’arbitrage est, pour la

premiére fois, admise par la loi"®,

502. Comme nous I’avons cité, I’arbitrage international ou ’arbitrage d’extranéité
en Chine, ne relevait que de la compétence de deux institutions d’arbitrage
d’extranéité pendant longtemps, soit la CIETAC créée le 6 mai 1954 et la CMAC
créée le 1% mai 1959'%. La CIETAC et la CMAC ont joué un réle trés important
en matiére d’arbitrage commercial international, nous pouvons les prendre comme
un exemple de 1’évolution du droit de 1’arbitrage commercial international

chinois.

Il faut noter que les deux grandes institutions d’arbitrage chinoises sont placées
sous I’égide du « Conseil Chinois pour le Développement du Commerce
International » (CCPIT) ® . Elles étaient des unités administratives du
gouvernement chinois pendant longtemps. Les arbitres, en tant que juge privé des
parties, ne peuvent pas effectuer une fonctionne indépendamment du pouvoir
étatique, la priorité au juge étatique qu’a l’institution d’arbitrage est critiquable,

aussi compréhensible.

La loi sur I’arbitrage de 1994 a eu pour objet de mettre en place des institutions

d’arbitrage comme instrument indépendant pour assurer I’impartialité et 1’équité

82 Guiguo WANG, « The Unification of the Dispute Resolution System in China - Cultural, Economic and
Legal Contributions », J. Int’l. Arb., 1996, n° 2, p.10.

8 a CMAC, dont le siege est a Pékin, elle traite spécialement des litiges relatifs aux affaires maritimes,
concernent des obligations contractuelles et délictuelles en matiére maritime. S. FABRO, « Les institutions
chinoises d’arbitrage commercial international », Rev. Arb., 1977, p. 377-389.

84 o [ [ bR 7 S L3 ZE 14, Le Conseil Chinois pour le Développement du Commerce International (CCPIT),
aussi connu comme la Chambre Chinoise de Commerce International, créé le 4 mai 1952, est une organisation
nationale promotrice dans les domaines du commerce, coopération économique international de méme que
I'introduction des capitaux et technologies étrangers en Chine.
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de la procédure arbitrale’®

, elle marque clairement la rupture avec cet ancien
systeme d’arbitrage quasi-administratif en énongant, dont I’article 14 déclare bien
que les commissions d’arbitrage sont indépendantes des autorités administratives

et n’ont pas de relations hiérarchiques avec ces dernicres.

503. Aujourd’hui, il réside dans le systéme d’arbitrage chinois certaines traces
administratives, un certain nombre de points faibles inévitables, notamment: 1) La
création des institutions d’arbitrage dépend largement du soutien de I’Etat et
certaines institutions d’arbitrage locales sont mises en place par les pouvoirs
publics locaux « plus pour des raisons administratives qu’en réponse a la
demande du marché de services de réglement des différends »®®, 2) L’Etat
conserve un contrdle financier étendu sur les institutions d’arbitrage méme apres
leur création, tous les revenus qu’elles percoivent sont parfois considérés comme
des actifs publics et sont soumis au contréle gouvernemental, qui décide de leur
distribution en fonction des dépenses déclarées®’, les nombreuses institutions
d’arbitrage ont été fondées depuis une dizaine d’année dans les diverses régions
en Chine, beaucoup entre eux ne peuvent pas s’autofinancer, le soutien financier
provient du gouvernement est nécessaire %, et 3) La plupart des postes

directoriaux des institutions d’arbitrage sont occupés par des hauts fonctionnaires.

504. Nous estimons que la présence administrative est inévitable dans les
procédures arbitrales chinoises. Il faut noter que dans ’autre aspect, le pouvoir de

certaines commissions d’arbitrage ou institution d’arbitrage est excessif.

2. L’incompatibilit¢ de [’intermédiaire de [’institution
d’arbitrage avec la législation

"8 Jingzhou TAO, « Arbitration in China », in McConnaughay Philip J. et Ginsburg Thomas B., International

Commercial Arbitration in Asia, New York, Jurisnet, 2006, p. 20.

® Gu Weixia Gu et Zhang Xianchu, « The China-Style Commission-Oriented Competence on Arbitral

Jurisdiction: Analysis of Chinese Adaptation into Globalization », International Arbitration Law Review, 2006,
. 194,

b Voir 1’avis conjoint publi¢ le 9 mai 2004 par les bureaux concernés du Conseil des affaires de I’Etat, dans

lequel les « frais d’arbitrage » sont définis comme des « frais administratifs » et considérés par conséquent

comme des actifs publics.

8 Hongsong Wang, « 3% [E kLA 193 A E 67 H B », (Le status de la personne morale de I’institution

d’arbitrage chinoise), site du Chinacourt, le 19 fév. 2008, V.

http://old.chinacourt.org/html/article/200802/19/287950.shtml
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505. D’une maniere générale, nous distinguons principalement deux types de
mesures provisoires en droit chinois: celles relatives a la conservation des biens et
celles visant a la préservation des preuves. Avant la réforme de la LPC de 2012,
toute mesure provisoire ne pouvait €tre sollicitée que par I’intermédiaire de la
commission d’arbitrage concernée, ce qui supposait que 1’arbitrage ait déja

commencé.

Fort opportunément, la nouvelle LPC de 2012 permet aux parties a un arbitrage
potentiel d’obtenir des mesures provisoires ou conservatoires aupres des tribunaux
¢tatiques. Cependant, ces nouvelles dispositions de la LPC peuvent s’avérer
incompatibles avec certaines dispositions de 1la loi d’arbitrage chinois,
respectivement en matiere de conservation d’éléments de preuve, d’injonction et
des mesures conservatoires, sans que ces incohérences potentielles n’aient été
encore véritablement réglées par les tribunaux chinois: les premiers textes
permettent de solliciter telle ou telle mesure en saisissant directement le tribunal
populaire, les seconds imposent de passer par une commission d’arbitrage.

0% et I’alinéa 1 de Darticle

L’alinéa 2 de I’article 81, 1’alinéa 1 de I’article 10
101 de la LPC de 2012 prévoient que le tribunal populaire est compétent pour
prendre ce type de mesure. Par contre, les dispositions sont contraires au regard
de la loi sur I’arbitrage de 1994, qui dispose que c’est I’insitution d’arbitrage doit

soumettre la demande au tribunal populaire.

L’article 28, les alinéas 1 et 2 de la loi sur I’arbitrage de 1994 dispose qu’ « une
partie peut demander des mesures conservatoires lorsque I'exécution de la
sentence deviendrait difficile, voire impossible, a cause du comportement de
[’autre partie ou d’autres facteurs. Si une partie demande les mesures

conservatoires, la commission d’arbitrage doit soumettre la demande au tribunal

"% En texte chinois: « #— ¥ 4 1 ARG T 7] RED 24 50 N — 7 (947 A mlr Hoh BRI, A ple e DAAT B3
TR N AR SUE S F, RIS T N TS, AT DLRCE R I AT R A ST AR — AT N B
FAIE AR — AT MEABCA R RIER, A RGEBAE b ZN 1 m] DL E R AR 248 T »,

"% En texte chinois: « #— 1 %F 5 : FIFERRABIHIE R, A B R A0 2 0 H A 103 52 313 LR
H T 0, FT DAAE SR S VR B R b T 1 A O 4 W B R A FR O N AT P e B SR A AL
N R BE R DR A g it o FR NN 3R (R OR, AR BB LRI, HoE BIn T »,
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populaire conformément aux dispositions pertinentes de la loi de procédure civile

» 791.

Par ailleurs, I’article 46" de ladite loi prévoit aussi « Lorsque certaines preuves
risquent d’étre détruites ou d’étre difficilement accessibles par la suite, les
parties peuvent demander des mesures de préservation des preuves. Si la partie
soumet une telle demande de préservation de preuves, [’institution d’arbitrage
doit la soumettre au tribunal populaire de base au lieu ou se trouvent les

preuves ».

506. Les points de frottement entre [’institution d’arbitrage et les tribunaux
étatiques ne se retrouvent pas que sur le plan législatif, mais aussi dans les regles
des grandes institutions d’arbitrage en Chine, elles n’ont toujours pas été

modifiées pour se conformer aux nouvelles dispositions de la LPC de 2012.

A titre d’exemple: en vertu de I’article 21(1) du réglement CIETAC de 2012, il
précise que les demandes de mesures conservatoires a soumettre aux tribunaux
chinois devraient premiérement passer par la CIETAC’®®. Comme I’a expliqué un
auteur, cet article s’applique aussi dans le cas d’un arbitrage CIETAC dont le
siege se situe en dehors de la Chine, ou lorsque la loi du siége permet au tribunal
arbitral de prendre des mesures provisoires, (comme a Hong Kong, ou la CIETAC

: . : 794
dispose désormais d’un bureau) ",

En outre, le réglement de la Commission d’Arbitrage de Pékin prévoit aussi que

ces demandes, en principe judiciaires, soient introduites dans les articles 147 et

L En texte chinois : « & - \5 ¢ U7 M F N 0 M F AT A sl FARE R, ) AR AR R A e AT
B AELAAT Y, FTLA RS P R A e B N HE M P R R, AR 2 B 0K 2 3 AR R AR I SR
USRI K E R AN RIERE».

2 En texte chinois : « SPU+ N5k EIEYE AT AE K R 8 DAG M DU (O 00 T, 24538 0T DL H i R34
o HHNHITFIES R, R 01 4 B 20K 2 R H S SR A UEHE P 75 M A R 2N R RRE »,

% Celui-ci est devenu I’art. 21(2) dans la version de 2015.

%y J. D’Agostino, « Key changes to the CIETAC Arbitration Rules », Kluwer Arbitration Blog, 11 avril 2012,
™51 ’art. 14: Préservation de propriété: 1) La partie peut demander une ordonnance pour la, préservation de
propriété lorsque 1’exécution de toute sentence qu’elle obtiendra ultériecurement s’avérait difficile, voire
impossible, en raison du comportement de 1’autre partie ou d’autres facteurs. (2) Lorsqu’une partie demande
I’ordonnance pour la préservation de propriété, la Commission soumet la demande a la Cour populaire
compétente au lieu ou la partie défenderesse est domiciliée ou au lieu ou la propriété en question se situe.
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157 chapitre 11l du Réglement d’Arbitrage de la Commission d’arbitrage de
Pékin de 2008

507. Champ d’observation. Comme nous I’avons montré, le droit chinois fait
toujours prévaloir la compétence du tribunal étatique en cas de contestation sur la
compétence arbitrale, un tel contréle strict judiciaire nuit a la réputation du droit
chinois comme la Chine est le lieu potentiel de 1’arbitrage. En fait, vu ce régime
tres défavorable a la compétence arbitrale, les praticiens commerciaux cherchent a
éviter de soumettre leurs affaires a 1’arbitrage chinois et faire exécuter leur
sentence en Chine, ce qui entraine une perte économique non négligeable. Les
critiques sur 1’ingérence administrative des centres d’arbitrage chinois pourraient

inciter le 1égislateur a admettre une libération générale sur la gestion d’arbitrage.

Nous estimons aussi que les institutions d’arbitrage chinoises ont disposé un
pouvoir excessif par rapport au tribunal arbitral ou 1’arbitre, ce qui n’est pas le cas
en France. La problématique est que le réle reconnu aux commissions d’arbitrage
pour statuer sur la validité des conventions d’arbitrage. En mati¢re de recevabilité
d’une demande d’arbitrage, la commission d’arbitrage chinoise ne régle pas
seulement un probléme, qui pourrait paraitre simplement administratif, mais aussi
joue un rdéle juridictionnel dans lequel la commission apprécie des questions
litigieuses relatives a la validité et a la portée de la convention d’arbitrage. La
commission d’arbitrage est dans une confusion nuisible entre le role administratif

ordinaire en tant qu’institution d’arbitrage et son role juridictionnel.

En tout état de cause, il faut remarquer que la situation de concurrence de pouvoir
entre la justice €tatique et 1’arbitrage s’est nettement atténuée pour la raison de la
faveur de l’arbitrage, le domaine dans les mesures provisoires et conservatoires

serait un bon exemple.

™6 [ art. 15: Préservation de preuves: 1) La partie peut demander une ordonnance pour la préservation de
preuves si les preuves en question sont susceptibles d’étre détruites, perdues ou rendues inaccessibles. 2)
Lorsqu’une partie demande 1’ordonnance pour la préservation de preuves, la Commission soumet la demande a
la Cour populaire compétente au lieu ou les preuves en question se trouvent.

7 Réglement d’ Arbitrage de la Commission d’arbitrage de Pékin, révisé et adopté par la premiére session de la
cinquiéme Commission d’arbitrage de Pékin le 20 septembre 2007 et entré en vigueur le 1°" avril 2008.
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Section II. L’intervention atténuée du juge étatique: I’exemple des mesures

provisoires et conservatoires

Les droits contemporains de [1’arbitrage, quelle qu’ils soient, prévoient
expressément le recours aux mesures provisoires et conservatoires dans le cadre
d’un arbitrage interne ou international sans pour autant donner une définition de
ces mesures’®. Les telles mesures ont pour objectif de maintenir une situation de
fait ou de droit, de préserver une preuve et de garantir ou de préparer une

exécution efficace et accélérée de la sentence.

Le texte de la Loi-type de la CNUDCI est assez large pour confier le pouvoir au
tribunal arbitral. L’article 17 dispose en effet que « Sauf convention contraire des
parties, le tribunal arbitral peut, a la demande d’une partie, ordonner a toute
partie de prendre toute mesure provisoire ou conservatoire qu’il juge nécessaire
en ce qui concerne l’objet du différend. Le tribunal arbitral peut, a ce titre, exiger

. , . cs 799
de toute partie le versement d’une provision appropriée » .

508. En matiére de mesures provisoires et conservatoires, c’est principalement le
juge étatique ayant le droit de les ordonner (§.1). Cependant, 1’intervention du
juge étatique a €té atténuée de plus en plus, I’extension du pouvoir a I’arbitre a été

confirmée par les dispositions francaises et chinoises (8.2).

§.1. Le role du juge étatique dans [’octroi des mesures provisoires et

conservatoires

8 Ep Allemagne, 1’art. 1041 du ZPO. En Suisse, les arts. 10, 183 et 184 de la loi de Droit International Privé (LDIP). En
Angleterre, les arts. 38, 39,41 et 42 de I’Arbitration Act de 1996. L’art. 17 de la loi type de la CNUDCI. Le réglement
CCI. L’art. 23 de la loi Jordanienne de 2001. L’art. 29 de la convention Arabe d’Amman. Sur le droit comparé voir
I’étude de G. ROBIN, « Les mesures provisoires et conservatoires en matiére d’arbitrage international : le role du juge
d’appui », R.D.A.l., n°3, 2008, p. 320 et s.

™ Ce texte a d'ailleurs été modifié derniérement pour étre plus complet comme suit: «1. Sauf convention
contraire des parties, le tribunal arbitral peut, a la demande d'une partie, ordonner des mesures provisoires. 2.
Une mesure provisoire est toute mesure temporaire, qu'elle prenne la forme d'une sentence ou une autre forme,
par laquelle, a tout moment avant le prononcé de la sentence qui tranchera définitivement le différend, le
tribunal arbitral ordonne a une partie: a) De préserver ou de rétablir le statu quo en attendant que le différend
ait été tranché; b) De prendre des mesures de nature a empécher, ou de s'abstenir de prendre des mesures
susceptibles de causer, un préjudice immédiat ou imminent ou une atteinte au processus arbitral lui-méme; c)
De fournir un moyen de sauvegarder des biens qui pourront servir a I'exécution d'une sentence ultérieure; ou d)
De sauvegarder les éléments de preuve qui peuvent étre pertinents et importants pour le réglement du différend
»,
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509. Le droit frangais applique le principe de 1’absence d’imperium de 1’arbitre sur
la compétence d’ordonner telles mesures, tout en réservant certaines souplesses

(A), et le droit chinois conférer cette compétence exclusivement au juge étatique

(B).

A. L’application du principe de ’absence d’imperium de I’arbitre
en droit frangais

510. L’arbitre a une mission qui a tendance a s’étendre dans le temps, a ’instar de
celle du juge. Toutefois, I’arbitre ne profite pas autant que le juge de cette

extension, du fait de 1’origine conventionnelle de sa mission.

Nous reconnaissons traditionnellement a I’arbitre la compétence juridictionnelle,
soit la faculté de décider mais pas celle d’exécuter. Les auteurs frangais expriment
traditionnellement cette réalité en enseignant que le pouvoir de I’arbitre n’est que
celui de trancher le litige, la jurisdictio. Toutefois, qu’il n’est pas celui de
contraindre, /’imperium®®. Les interventions judiciaires en matiére conservatoire
sont des ordres adressés aux parties, or, le pouvoir de I’arbitre se limite a dire le
droit, c’est-a-dire constater les droits existant des parties, ce que ne serait pas un

commandement adressé a une partie.

Les Etats ont en effet le monopole de la contrainte, 1’exécution est réservée aux
juges. Nous notons que la jurisprudence francaise ne semble pas préte a étendre
I’imperium a toutes les formes d’injonction ou de commandement de I’arbitre. Les
mesures conservatoires font alors partie du domaine caractéristique de la
collaboration et de I’aide entre tribunaux étatiques et tribunaux arbitraux, dont les
fonctions sont bien définies. La Cour de cassation a jugé, a plusieurs reprises®,
qu’il résulte de I’ancien article 1458 du CPC « que si les parties a un arbitrage
peuvent, malgré l'incompétence qu’il édicte, s’adresser au juge étatique pour
demander des mesures conservatoires destinées a garantir [’exécution de la

sentence a venir ».

80 par exemple : R. Perrot, « Institutions Judiciaires », 12° éd., Montchrestien, 2006, n°62.
81 Cass com., 20 mai 1997, préc; Cass civ. 1™, 28 juin 1989, Bull. civ., I, n° 255.
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511. La nécessité de I’extension le pouvoir de I’arbitre. La mission du juge s’est
considérablement étendue relativement a I’objet du jugement®®. Cette extension
ne repose sur aucune considération relative a I’imperium ou au caractére
permanent de la mission du juge étatique. Il n’y a donc aucune raison de la

cantonner a la mission du juge. Elle peut et elle doit étre reconnue a ’arbitre.

Non seulement rien ne s’oppose a ce que 1’arbitre bénéficie de 1’extension de la
mission du juge, mais tout concourt a réaliser cette adéquation. Si le juge s’est vu
conférer des pouvoirs plus importants, c’est parce que ceux-Ci permettaient une
meilleure administration de la justice. Il serait donc illogique de ne pas permettre
a D’arbitre d’utiliser ces pouvoirs, parce que ce serait hypothéquer les chances
pour I’arbitre de rendre une justice meilleure encore. Si les nouveaux pouvoirs ont
partiellement pour fonction de permettre au juge de participer aux buts recherchés
par ’ordre public économique ou social, il serait regrettable d’interdire a I’arbitre

d’y participer aussi.

Dans 1’arrét Torno, la Cour d’appel de Paris a en effet jugé que « [’absence
d’imperium de [’arbitre a seulement pour conséquence de le priver de tout
pouvoir coercitif a I’égard des parties et des tiers en subordonnant [’efficacité de
sa décision a l’exequatur de [’autorité publique; elle ne lui interdit pas, en
revanche, lorsque telle est sa mission, de prescrire aux parties des obligations de
faire, sauf a faire dépendre [’exécution forcée de sa décision du contr0le

préalable de [’autorité publique »803,

Une amélioration de la pratique antérieure consiste a reconnaitre aux arbitres la
faculté d’ordonner des mesures conservatoires en concurrence avec les tribunaux
ordinaires. Plusieurs rapports présentés se prononcent en faveur de la validité

d’une clause attribuant cette compétence conservatoire aux arbitres,

La Cour de cassation a admis en 2007, un tribunal arbitral pouvait ordonner a une

partie de verser des sommes sur un compte sequestre et de signer une convention

802 1 ¢ litige pris au sens strict n’est plus le seul objet du jugement, le juge tranche un litige, mais se montre tour
a tour expert en économie, contréleur de gestion, censeur des époux, défenseur de 1’enfant, créateur de
dispositions contractuelle.

803 paris, 19 mai 1998, Torno SA, Rev.arb., 1999.601, note Ch. JARROSSON.

804 Erancisco Ramos MENDEZ, « Arbitrage international et mesures conservatoires », Rev. Arb., 1985.51, p.56.
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en ce sens®®. Cette intervention dans le processus menant & la saisie conservatoire
de biens a été contestée, au motif qu’elle serait le résultat d’une extension
injustifiée des conceptions francaises au niveau international. Il est vrai que le

droit international privé francais est traditionnellement tres restrictif en la matiére.

B. La compétence exclusive de la juridiction étatique en droit
chinois

512. A la différence de 1’Ordonnance sur 1’arbitrage de Hong Kong, qui prévoit
expressément que I’exécution des mesures provisoires et conservatoires peut étre
ordonnée par un tribunal arbitral ou un arbitre d’urgence 806, les mesures

provisoires a I’appui de I’arbitrage ne sont pas aisément disponibles en Chine.

Les tribunaux arbitraux chinois n’ont en effet aucune autorité pour ordonner des
mesures provisoires, étant donné le pouvoir exclusif des tribunaux étatiques en la
matiere, qui refusent d’ailleurs souvent d’accorder des mesures provisoires en
appui & un arbitrage étranger®®’. Ces mesures sont donc également indisponibles
avant la constitution du tribunal, méme si elles devaient étre accordées par un

arbitre d’urgence.

Le chapitre 9 de la LPC de 2012 ont précisé les mesures conservatoires ( /4% /%
4 chai chan bao quan) et les exécution provisoires ( £ F# 77 xian yu zhi xing).
L’alinéa 1 de D’article 81%® de la LPC de 2012 prévoient « lorsque les preuves
risquent d’étre détruites ou d’étre difficilement accessibles par la suite, les
parties peuvent demander des mesures de préservation des preuves, le tribunal
populaire a le pouvoir de soulever d’office pour prendre des mesures
conservatoires ». La préservation de la propriété du débiteur est une mesure

essentielle pour s’assurer I’exécution de la sentence arbitrale®®.

805 Cass. civ. 1%, 4 juill. 2007, Rev.arb., 2008.441, note P. CALLE.

806 | es Sections 22B et 61 de I’Ordonnance sur I’arbitrage de Hong Kong, Chapitre 609.

87 |_a Premiére Cour Populaire Intermédiaire de Shanghai, HYZSCZ, n° 2, 6 juin 2014.

8% En texte chinois: « 55 /\+—4c: TEUEYE ] B K 2k 53 DL s AU HO A 00, 2438 A al DAZE VR VA b 2 1)
NRER HEREUESE, ANRER BT DL EFRIR 2151, EIEER, IR nT B K 2K 80 DS Ak LAY
RO T, FITEOC RN AT DUEE SR VR 1A B FAE i 8 A g iE 308 BT A2 3 L A8 HR O AT P B ) R A B
BN BB B8 DR AR, R4 DR i) HAR AR 77, 25 [OE F AR VRS LB DR 2 I R RUE »,

809 Xiuwen ZHAO, « [ Fx i 95 vk 5L B 5 R 5] 2072 », (La théorie et les jurisprudences de I’arbitrage
commercial international), op. cit., p.193.
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513. Les mesures conservatoires sur les biens varient en fonction de 1’intervention
avant ou pendant une procédure judiciaire. Les mesures conservatoires peuvent
donc étre pre-judiciaires ou judiciaires. Dans le premier cas, le tribunal populaire
peut exiger une garantie de la part du requérant. Elle peut prendre la forme de
séquestre sur les biens immobiliers, de saisie sur biens mobiliers, de blocage du

. . .810
compte bancaire et d’autres formes prévues par la loi .

514. S’agissant de I’exécution provisoire, elle est prononcée par le juge aprés avoir
re¢u la demande du recours, sur la requéte d’une partie, afin d’ordonner a 1’autre
partie au litige de payer immédiatement une somme ou un bien, ou de cesser un
acte immédiatement. L’article 106 de la LPC dispose que I’exécution provisoire
est appliquée sur les créances suivantes: la pension alimentaire, aliments entre
conjoints, les aliments a 1’enfant a charge, les pensions aux handicapés, les

pensions du travail, les frais de maladie et d'autres situations urgentes®*,

En vertu de IDarticle 107, le juge prononce I’exécution provisoire dans les
conditions suivantes: 1) La créance est certaine, 2) La non-exécution provisoire
affecterait gravement la vie et I’activité commerciale du requérant, 3) Le débiteur

est en capacité de payer®?.

La « Décision de la modification de la LPC de 2012 »*** ordonnée par le Comité
Permanent de I’Assemblée Populaire Nationale, dont ’article 17 prévoit que les
litigants peuvent demander au tribunal étatique des mesures conservatoires visant
a la préservation de la propriété et a la préservation des preuves, en outre, le

tribunal populaire peut relever d’office de prendre d’un tel mesure®™.

819 En texte chinois: « 55— FH & =4k WP RAREUA BT, 4090, VREE S TR HLE 1O A 7 7% »,

81 En texte chinois: « #— FE N % ARIEBOS FH5M4, WAL FANM R, afbEEk Pivr:

%iﬂ%g}?%‘% BHRH. mER. s, BN, (2D BRIIFHMMK; (= RELBERFEL
ATHI» o

812 En texte chinois: « #—FHE-H% ANRKFEHEE L THATH, BEAFFE FOI&E: (—) HHEAZEHR

MB KRR, DT HATH ™ HPm BHE NFAEFRBE A5, (2D #HIENGEITRI »

88 AW A KBRS XTBE (AR ERFFAE) M3kE(2012) (Décision de la modification de la

LPC de 2012 ), adoptée par le Comité permanent de I'Assemblée populaire nationale, elle est entrée en vigueur

le 1*" jan. 2013.

84 En texte chinois : « ZEIEHE ] B K B DL M LUEUAR AL R, 245 AAT DUE Ui b 72 v g N BRI e H

RN , ARERBAI U EIRIRERE ». 2EANKEZSR TERCR BN RIEERFIFIAE)

B 7€ (2012) Decision of the Standing Committee of the National People’s Congress on Amending the Civil

Procedure Law of the People’s Republic of China (2012).
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515. S’agissant de la loi sur I’arbitrage de 1994 en Chine, elle n’a qu’un article
concernant la préservation de la propriété. L’article 28 de ladite loi prévoit la
possibilité des parties de demander des mesures conservatoires, mais il appartient
toujours aux tribunaux étatiques de prendre ce genre de mesure. Cela ne s’adapte
pas au développement de 1’arbitrage complexe®®.

Toutefois, les nouveaux Reéglements des institutions d’arbitrage chinoises ont mis

en place par les tribunaux arbitraux de telles mesures.

8.2. Les nouveautés du renforcement des pouvoirs du tribunal arbitral

516. La Chine et la France ont élargi le pouvoir du tribunal arbitral par les

nouveaux reglements d’arbitrage (B) et par la nouvelle réforme d’arbitrage de

2011 (A).

A. La compétence résiduelle du juge francais

517. Les pouvoirs du tribunal arbitral sont désormais renforcés par le décret de
2011. La réforme a réaffirmé du plein pouvoir juridictionnel du tribunal arbitral
en matiére de mesures provisoires et conservatoires et a clarifié le réle du juge
étatique dans ces matiéres. Le tribunal peut enjoindre a une partie de produire des
éléments de preuve en vertu de [Darticle 1467 816 peut, comme admis
traditionnellement en jurisprudence, assortir son injonction d’une astreinte; ou
encore ordonner toute mesure provisoire et conservatoire opportune a I’exception
des saisies conservatoires et slretés judiciaires, compétence exclusive des juges

étatiques.

Nous trouvons que le décret de 1980 ayant conféré a I’arbitre un pouvoir

juridictionnel de plein exercice, le tribunal arbitral s’est vu reconnaitre la faculté

5 JEif Xiao DONG, « & i J7 1EAIE 5 % M AT 3 [ 1 g fh 8 B2 5 o 1 72 R 4 VR AL » (L analyse du
systeme de la préservation de propriété dans la procédure arbitrale a travers 1’affaire Bourse Fangzheng ), Anjie
International Dispute Resolution, 2015, p.12.

816 1 val. 3, I’art. 1467 « Si une partie détient un élément de preuve, le tribunal arbitral peut lui enjoindre de le
produire selon les modalités qu'il détermine et au besoin a peine d'astreinte». 1l est comme le prévoyait du reste
déja I'ancien art. 1461.
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d’enjoindre a I’une des parties de produire un élément de preuve®’. Dans le
prolongement de ce texte, la jurisprudence a reconnu au tribunal arbitral le
pouvoir d’ordonner des mesures provisoires ou conservatoires, assorties le cas
échéant d’astreintes ou d’injonctions, au motif que cette possibilité constituait le
prolongement nécessaire a la fonction de juger des arbitres et ne s’analysait pas en

un dépassement de leur mission®'®.

518. Une telle compétence trouve cependant ses limites lorsque le tribunal n’est pas
encore constitué et qu’il est de ce fait dans 1’impossibilité de prononcer des
mesures provisoires ou conservatoires. Tenant compte de cette difficulté, la
jurisprudence a reconnu au juge étatique le pouvoir d’ordonner des mesures
d’instruction in futurum sur le fondement de 1’article 145 du code de procédure

819

civile®™, ou des mesures provisoires et conservatoires, ceci, tant que le tribunal

. , 82 . .. . ’ 821
n’est pas const1tueg 0 et a condition que l’urgence soi1t demontreeB

Tenant compte de ces éléments, le projet du Comité francais de 1’arbitrage
proposait un projet. Ce projet prévoyait qu’une fois le tribunal arbitral constitué,
ce tribunal pouvait enjoindre aux parties de produire un élément de preuve et

solliciter, en cas de besoin, le juge d’appui a cet effet®?,

519. Par conséquent, une fois le tribunal arbitral constitué, 1’intervention du juge
¢tatique n’était plus justifiée, le tribunal arbitral ayant vocation a exercer de
maniere exclusive son plein pouvoir juridictionnel. Toutefois, ce principe avait
vocation a recevoir exception lorsque la matiere ressort de la compétence

exclusive du juge étatique comme par exemple en matiére de saisie

817\, ancien art. 1460, al. 3.

818 paris 7 oct. 2004, J C P G 2005. 11. 10071, note J .-M. Jacquet ; J D | 2005. 341, note A. Mourre et P. Pedone; Rev.
arb., 2005. 737, note E. Jeuland ; D. 2005. 3062, obs. Th. Clay.

819 Cass. civ. 2™, 11 oct. 1995, RTD com., 1996. 664, obs. E. Loquin.

820 Cass. civ. 1, 6 déc. 2005, J C P E 2005. 1284, obs. G . Chabot ; D. 2006. 274, note. P.-Y. Gautier, et 3031, obs. Th.
Clay ; RTD civ., 2006.144, obs. P. Théry ; RTD com., 2006. 299, obs. E. Loquin.

821 Cass. civ. 2°™ , 2 avr. 1997, Rev. arb., 1998.673, note L. Degos; RTD civ., 1999. 177, obs. J. Normand ; RTD com.,
1997.434, obs. J.-c. Dubarry et E. Loquin ; Com., 29 juin 1999, D., 1999. 649, note 1. Najjar

822 par ailleurs, il donnait pouvoir au tribunal arbitral d’ordonner toutes mesures provisoires ou conservatoires
qu’il estimait utiles, étant précisé qu’il serait possible au tribunal arbitral ou a une partie de solliciter le
concours des autorités judiciaires si nécessaire.
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conservatoire®®®, dés lors que cette intervention « n’implique pas un examen du

fond, qui est réservé aux arbitres »%*.

1. L’élargissement de la mission juridictionnelle de I’arbitre

520. La proposition du Comité frangais de I’arbitrage en cette matiere a été reprise,
a quelques modifications par le décret de 2011. La solution a été confirmée par le
décret, c’est ainsi que le nouvel 1’article 1449 précise que « [’existence d’une
convention d’arbitrage ne fait pas obstacle, tant que le tribunal arbitral n’est pas

constitué®®, 4 ce qu'une partie saisisse une juridiction de 1’Etat aux fins d’obtenir

5. . .. . 826
une mesure d’instruction ou une mesure provisoire ou conservatoire » .

Aprés la constitution du tribunal arbitral, ce pouvoir appartient aux arbitres®’.
L’alinéa 2 de D’article 1449 réserve les « saisies conservatoires et les slretés
judiciaires » lorsqu’il renvoie a la compétence du président du tribunal de grande

instance.

L’article 1449 ne correspond a aucun article de la version précédente du code,

828 Cet article

mais une partie de la jurisprudence antérieure reste applicable
applicable tant a I’arbitrage interne qu’international, vise a combler la premiere
lacune que les décrets de 1980-1981 avaient fait apparaitre et qui est celle de
savoir si le principe de I’incompétence des juridictions étatiques qui résulte de la
stipulation d’une convention d’arbitrage s’étend ou non aux mesures d’instruction
OU aux mesures provisoires et conservatoires®®. Par cette nouvelle idée, le décret
du 13 janvier 2011 s’efforce de synthétiser les solutions jurisprudentielles, mais

une ambiguité relative au référé de droit commun subsiste.

823 Cass. civ. 2°™,8 juin 1995, Rev. arb. 1996. 125, obs. J. Pellerin; D. 1995. 184.

824 Cass. civ. 1%, 20 mars 1989, République islamique e d'lIran cl Framatome, Rev. arb., 1989.653, note P. Fouchard.

825 1 "art. 1456 précise que le tribunal est constitué lorsque le ou les arbitres ont accepté leur mission.

826 Cass. Civ. 2°™, 7 mars 2002, Bull. civ., 2002, I1, n°31.

827y Tart. 1468.

828 Th, CLAY, « Code de I’arbitrage commenté », op. cit., p. 56.

89 Contra Ch. JARROSSON et J. PELLERIN, « Le droit francais de ’arbitrage aprés le décret du 13 janvier
2011 », Rev. Arb., 2011, n° 16.
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521. En méme temps, l’article 1468 est une disposition relative auX mesures
provisoires et conservatoires sollicitées avant la constitution du tribunal arbitral.

Car tel est bien le pivot du systéme:

Dans le premier cas, soit la mesure est demandée avant la constitution du tribunal
arbitral et elle est urgente, et alors c’est au juge de droit commun qu’il faut
I’adresser selon I’article 1449. Autrement dit, il faut distinguer selon que la
demande concerne une mesure d’instruction, ou une mesure provisoire ou
conservatoire. Avant la constitution du tribunal arbitral, pour la demande d’une
mesure d’instruction, conformément a ’article 145 du CPC, la seule exigence est
que la demande soit faite avant tout proces. En revanche, concernant la demande
d’une mesure provisoire ou conservatoire, 1’exigence de |’urgence est

nécessaire®,

Dans le second cas, soit elle est demandée aprés la constitution du tribunal
arbitral, ¢’est exclusivement au tribunal arbitral que devront étre adressé toutes les
demandes de mesures provisoires et conservatoires, sous réserve des dispositions
particuliéres qui tiennent a la compétence exclusive des juges judiciaires, comme

le prévoit I’article 14685,

522. Le juge étatique demeure compétent pour autoriser une saisie conservatoire
apres la constitution et la saisine du tribunal arbitral. C’est le juge de I’exécution,
ou le cas échéant le président du tribunal de commerce, situé au lieu ou demeure
le débiteur qui dispose du pouvoir exclusif de donner 1’autorisation de pratiquer
une mesure conservatoire sur les biens du débiteur, la compétence de ce juge étant
d’ordre public. Il est important de savoir que I’intervention du juge n’empiéte pas
sur la compétence de 1’arbitre. Pour autoriser la mesure conservatoire, le juge
vérifie en effet uniquement que la créance invoquée apparait fondée en son

principe et que son recouvrement est menacé®*?,

80 Contra Ch. JARROSSON et J. PELLERIN, « Le droit francais de I’arbitrage aprés le décret du 13 janvier
2011 », op.cit, n° 17-18.

81 Th, CLAY, « Code de I’arbitrage commenté », op. cit., p. 56.

82 Sur les conditions de validité des mesures conservatoires, v. notamment, R. PERROT et Ph. THERY,
« Procédures civiles d’exécution », préc., spéc. n° 757 et s., p. 679 et s.
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Il est donc intéressant de constater qu’aprés la réforme de 2011, une fois
constitué, le tribunal arbitral jouit de prérogatives analogues a celles du juge
étatique. Le décret opére une modification par rapport au droit antérieur qui
acceptait la compétence résiduelle du juge des référés en cas d’urgence, ce n’est
plus le cas désormais. Le tribunal arbirtal dispose, sous réserve de la compétence
exclusive des juridictions étatiques dans certains domaines, de tous les moyens
d’un juge a I’égard des mesures provisoires et conservatoires, nous constatons que

cette nouvelle disposition est satisfaisante®%.

2. La possibilité de [’exécution des mesures conservatoires
étrangeres

523. Dans la pratique, il faut toujours consulter la lex fori du pays ou les parties
veulent demander la mesure, et tout cela, méme si le lieu d’exécution de la mesure
doit ou peut étre différent du lieu de ’octroi. Les mesures conservatoires peuvent
étre sollicitées devant un tribunal autre que celui qui doit juger I’affaire
principale. Cette possibilité intéresse particulierement I’arbitrage international ou
des éléments territoriaux sont différents. Du co6té du droit chinois, les tribunaux
étatiques chinois refusent souvent d’accorder des mesures provisoires en appui a

un arbitrage étranger®.

524. S’agissant de la question dans le cas ou I’arbitrage est déroulé a 1’étranger et
une telle mesure est demandée sur le territoire francais, certaines conventions
bilatérales prévoient expressément 1’application du principe de 1’exécution
réciproque des mesures conservatoires®°. Dans certains pays, la réponse a ce
probléme est clairement négative, un exequatur est nécessaire pour demander ce

type de mesure®®.

8311 n’a qu’un petit reproche formel sous forme de question d’aprés Monsieur Th. CLAY: pourquoi avoir
inversé I’ordre de citation des mesures « conservatoire ou provisoires » a 1’alinéa premier et « provisoire ou
conservatoire » a I’alinéa 2 ? V. Th. CLAY, « Code de I’arbitrage commenté », op. cit., p. 102.

84 |_a Premiére Cour Populaire Intermédiaire de Shanghai, HYZSCZ, n° 2, 6 juin 2014.

85 (C’est le cas entre 1’Allemagne et I’Autriche. Dans les Convention bilatérales entre 1’Espagne et la
Tchécoslovaquie, la France et I’Italie, on prévoit expressément 1’exécution de mesures conservatoires provenant
d’un desdits pays.

86 Francisco Ramos MENDEZ, « Arbitrage international et mesures conservatoires », op. cit., p.65.
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Une des principales raisons que nous invoquons contre 1’exécution des mesures
conservatoires est 1’absence de caractére définitif de la décision, soit I’absence de
chose jugée. Certain auteur a indiqué que cet argument n’est pas convaincant:
« Les déecisions sur des mesures conservatoires présentent également un caractere
definitif, dans les limites de temps et de leur contenu, et plus encore exécutoire;
malgré [’éventualité d’un recours a leur encontre. Elles bénéficient d’un certain
caractere de chose jugee, dans des limites objectives et pour une durée bien
précise, qui sont le propre de toute mesure conservatoire ». Pour cette raison-1a, il
ne devrait pas avoir d’obstacle pour reconnaitre 1’efficacité qu’elle doit revétir,

particuliérement en ce qui concerne 1’exécution.

Il s’est fortement libéralisé depuis une décennie en France, d’accepter en France

837

une mesure conservatoire étrangere®’. L’incompétence absolue de I’arbitre pour

intervenir dans le processus conservatoire était tempérée®®,

En théorie, les mesures conservatoires prises dans un autre pays ne devraient pas
non plus avoir besoin d’un exequatur préalable, ou tout au moins celui-ci devrait
se borner a la vérification des formalités intrinséques de la décision qui les

ordonne®®

. Nous pouvons trouver un léger appui dans ’article 8 de la Convention
de La Haye du 1% mars 1954 sur la procédure civile et commerciale®?. Il concerne
la réalisation d’un acte d’instruction, ou d’autres actes judiciaires, parmi lesquels

nous pouvons prétendre que figurent les mesures conservatoires®*.

Cependant, cet appui conventionnel ne peut valoir pour des pays qui ont ratifié la
Convention de La Haye du 18 mars 1970 sur I’obtention des preuves a I’étranger
en matiére civile et commerciale. L’article 1* de cette Convention explicite en

plus, les sens « d’autres actes judiciaires » et exclut expressément les mesures

87 Cass. civ. 1°'%, 30 juin 2004, Stolzenberg, Rev.crit. DIP, 2004.815, note H. Muir Watt.

88 Cass. civ. 1'%, 22 juin 1999, Rev.crit. DIP, 2000.42.

% Comme la procédure pour I’exécution de certains actes publics. V. Par exemple, article 50 de la Convention
de Bruxelles du 27 septembre 1968.

80 [ *article 8 de cette Convention dispose: « En matiére civile ou commercial, I’autorité judiciaire d’un Etat
contractant pourra, conformément aux dispositions de sa législation, s’adresser, par commission rogatoire, a
’autorité compétente d’un autre Etat contractant pour lui demander de faire, dans son ressort, soit un acte
d’instruction, soit d’autres actes judiciaires ».

8 par exemple, en Allemagne, il est possible d’exécuter d’une commission rogatoire pour 1’adoption d’une
mesure conservatoire. Francisco Ramos MENDEZ, « Arbitrage international et mesures conservatoires », op.
cit., p.66.
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conservatoires®. Par conséquent, dans ces conditions et en raison de ces lacunes

légales ou conventionnelles, il est difficile d’éviter I’exequatur.

B. L’émergence de I’arbitre d’urgence en Chine

525. Pour que des mesures provisoires ou conservatoires soient efficaces, elles
doivent étre ordonnées et exécutées dans des délais extrémement brefs. Les parties
peuvent solliciter & tout moment le juge étatique ou le tribunal arbitral une fois

843

constitué pour obtenir de telles mesures™™. Par contre, elles peuvent s’avérer en

pratique insatisfaisante.

La constitution d’un tribunal arbitral peut en effet prendre plusieurs mois, période
pendant laquelle une partie est susceptible de devoir requérir des mesures urgentes
afin de préserver ou se constituer des éléments de preuve, geler ou empécher la
disparation d’avoir, prévenir une atteinte a la réputation ou des pertes financiéres,
obliger un fournisseur a continuer |’approvisionnement en application d’un
contrat de distribution, etc. La partie n’a pas d’autre choix que de s’adresser a une
juridiction étatique, I’obtention de telle mesure d’un juge étatique est parfois

inadaptée voire impossible.

L’innovation du régime d’arbitre d’urgence permet les parties d’insérer une clause
d’arbitrage dans un contrat, elles s’offrent la possibilité de saisir un arbitre
d’urgence ou une juridiction étatique pour solliciter des mesures provisoires ou
conservatoires.

526. Depuis le 1°" janvier 2012, la CCI permet le recours a un arbitre d’urgence.
Cette nouveauté majeure permet aux parties signataires d’une clause d’arbitrage
de bénéficier d’une réelle alternative aux tribunaux étatiques dans I’obtention des
mesures provisoires et conservatoires dans des situations d’urgence. Une partie a
le choix soit de saisir les juridictions étatiques pour solliciter des mesures

provisoires ou conservatoires, soit un arbitre d’urgence. Cette absence

113

82 [ art. 1: « L’expression “ autres actes judiciaires” ne vise ni la signification ou la notification d’actes
judiciaires, ni les mesures conservatoires ou d’exécution ».
3 Lart. 28 du Réglement CCI 2012, I’art. 23 (1) du Réglement CIETAC 2015.
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d’exclusivité offre aux litigants une réelle liberté de choix en fonction des
décisions qui pourraient étre sollicitées. En outre, du Réglement d’arbitrage de

844

I’A.F.A. (Association Frangaise d’Arbitrage)”"" permet a toute partie de requérir

des mesures d’urgence avant comme apres la constitution du tribunal arbitral #°.

1. La mise en place d’'un mécanisme de [’arbitre d’urgence par
les Reglement d’institutions d’arbitrage chinois

527. La CIETAC, comme d’autres institutions d’arbitrage, n’a pas manqué
d’entendre les besoins de ses pratiquants. Depuis son réglement de 2015, elle a
mis en place un mécanisme de 1’arbitre d’urgence. L’innovation la plus
importante et attendue est 1’introduction d’une procédure d’arbitre d’urgence dans
les deux reglements: les parties peuvent désormais demander a cet arbitre « des
mesures conservatoires ou provisoires qui ne peuvent attendre la constitution

d’un tribunal arbitral »**.

528. Le Reglement de la CIETAC a donc créé ’arbitre d’urgence en se référant le
Réglement de CCI®’. Les nouvelles dispositions du Réglement CIETAC 2015
précisent que ’arbitre d’urgence est nommé apres un jour suivant la réception des

848

frais ou deux jours suivant la réception de la requéte™™ et doit rendre sa décision dans

un délai de quinze jours®®.

La partie demandant les procédures d’arbitre d’urgence doit soumettre sa demande

pour les procédures d’arbitre d’urgence a la CIETAC avant la formation du

84 1 >association francaise d’arbitrage, association créée le 20 janvier 1957 sous la dénomination centre
judiciaire d’arbitrage, conformément a la loi du 1° juillet 1901, a pour objet de procurer par voie d’arbitrage et
conformément a son Reglement la solution des différends dont elle est saisie.

85 Cette possibilité est d’autant plus appréciée des parties qu’elle est intégrée dans le son Réglement et qu’elle
concerne toutes les mesures quelle que soit leur typologie. C’est le Comité d’arbitrage qui met en ceuvre ces
procédures dans les délais les plus courts possibles. Il le fera a partir de son appréciation de I’incidence des
mesures sollicitées sur le fond du litige: si ces mesures sont susceptibles d’affecter le fond du litige, il mettra en
ceuvre la désignation du tribunal arbitral sans étre tenu par aucun délai, et le tribunal arbitral statuera en
fonction de 'urgence, si ces mesures ne sont pas susceptibles d’affecter le fond du litige, le Comité d’arbitrage
peut, sans étre tenu par aucun délai, désigner un arbitre unique qui organisera la procédure d’urgence et prendra
toutes mesures appropriées non susceptibles d’affecter le fond du litige. V. Site: http://www.afa-arbitrage.com/I-
arbitrage/les-procedures-d-urgence-de-1-afa/

846 | »art. 23 (2) et Appendice III du Réglement CEITAC 2015.

87 Les nouvelles dispositions du Réglement CCI relatives & Darbitre d’urgence ne s’appliquent que si la
convention d’arbitrage visant le Réglement a été conclue aprés la date d’entrée en vigueur du Réglement, soit le
1°" janvier 2012, et n’exclut pas les régles sur 1’arbitre d’urgence. V. I’ Art. 29 du Réglement CCI 2012.

88 Dans le délai d’un jour suivant la réception des frais en vertu de I’ Appendice III, I’art. 2 du Réglement CEITAC 2015,
ou de deux jours suivant la réception de la requéte selon I’ Appendice V, Iart. 2 du Réglement CIETAC 2012.

89 Dans le délai de 15 jours suivant sa nomination en vertu de 1’ Appendice III, art. 6 du Réglement CEITAC 2015.
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tribunal arbitral. La demande pour les procédure d’arbitre d’urgence doit inclure
les informations suivantes : a) les noms et d’autres informations essentielles des
parties concernées; b) une description du litige prioritaire donnant lieu a la
demande et les raisons pour laquelle 1’aide d’urgence est demandée; c) une
déclaration des mesures d’urgence demandées et les raisons pour laquelle le
demandeur a droit a une telle aide d’urgence; d) d’autres informations nécessaires
pour demander I’aide d’urgence; et ¢) les commentaires sur la loi applicable et la
langue des procédures d’arbitre d’urgence®°. Pour étre recevable, la requéte aux
fins de mesure d’urgence doit étre déposée avant la constitution du tribunal

arbitral®?!.

L’arbitre d’urgence a le pouvoir de prendre une décision d’ordonner ou de rendre
1’aide d’urgence nécessaire, et doit faire tout effort raisonnable pour assurer que la
décision est valide. Le demandeur doit avancer les colts pour les procédures

d’arbitre d’urgence 85z

L’arbitre d’urgence peut aussi décider de rejeter la
demande du demandeur et de terminer les procédures d’arbitre d’urgence, si cet
arbitre considere que les circonstances existent ou les mesures d’urgences ne sont
pas nécessaire ou impossibles a prendre pour des raisons variées. Dans tous les
cas, les décisions de I’arbitre d’urgence ne lient pas au tribunal arbitral, sur la
demande d’une partie, le tribunal arbitral peut modifier, suspendre, terminer la

décision ou lever les mesures ordonnées®®,

529. 1l faut noter par ailleurs que « ¥ H H1 % 5 % % X A 4% 80 0 » (les
Reéglements d’arbitrage pilotes des Zones de Libre-échange du SHIAC “ex-

CIETAC de Shanghai” ) de 2014%* semblent offrir aussi un nouveau cadre pour

855

la désignation des arbitres d’urgence™ et a mis en place des mesures provisoires

801 > Appendice 111, I’art. 1 du Réglement CIETAC 2015.

8L 1> Appendice 111, art. 1 al. 2 du Réglement CEITAC 2015.

82 |_e demandeur doit avancer un montant de RMB 30, 000 comme les coiits des procédures d’arbitre d’urgence,
composé de la rémunération de 1’arbitre d’urgence et les frais administratifs de CIETAC. La Cour d’arbitrage
g)eut demander au demandeur d’avancer tous les autres cofits réels additionnels et raisonnables.

%3 |’ Appendice III, I’art. 6 du Réglement CIETAC 2015,

B « LM EBR AU R G AP A RS (Ll E bR fh ) P E (R A R SR X AR », (Les
Réglements d’arbitrage pilotes des Zones de Libre-échange du SHIAC), entrés en vigueur au 1°" mai 2014.

85y, Iart. 21 du Réglement Pilotes des Zones de Libre-échange de Shanghai. Texte en chinois: % —+—%%
IR RS EREE” AR TR, H TR AL I A R 2 R L I IR T P 3R I )
2o MR HUE, KIE GBI RE, R Ao F B ST EE R, 2 NR S e T s . i
é%gﬁc%éﬂiﬁﬁ%éi%%%, iR Ol 4x FAT AT AE3 H A FE R D34 W vh 418 5 — 44 s DA 2 PR S i A P I
e HE e R
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par les tribunaux arbitraux®®. Ces mesures s’alignent sur d’autres institutions

internationales.

2. Lefficacité affirmée des mesures d 'urgence a Hong Kong

530. Toujours animé par une logique d’efficacité et d’appui aux procédures
arbitrales, Hong Kong offre un cadre Ilégislatif favorable a 1’obtention et
I’exécution de mesures d’urgence par les tribunaux locaux. Le nouveau cadre
législatif de 2013%7 pour I’exécution des décisions des arbitres d’urgence ®

complete le régime préexistant pour la délivrance, la reconnaissance et I’exécution

des mesures provisoires & Hong Kong.

531. La réforme de I’Ordonnance sur 1’arbitrage de Hong Kong en 2011 a incorporé
les modifications apportées en 2006 a la Loi-type CNUDCI, qui comprenait déja
de larges pouvoirs accordes aux tribunaux pour: maintenir ou rétablir le statu quo;
ordonner a une partie de s’abstenir d’entraver la procédure arbitrale; préserver les
actifs destinés a la satisfaction de la sentence; conserver des preuves qui

pourraient étre utiles au réglement du litige®>®.

Le tribunal peut également émettre un « ordre péremptoire » contre les parties qui
agiraient en contravention d’une mesure provisoire accordée par le tribunal %,
L’article 45 de I’Ordonnance sur 1’arbitrage de Hong Kong permet également aux
tribunaux de Hong Kong d’accorder des mesures provisoires a 1’appui de la

procédure arbitrale.

Aux termes du chapitre 3A dans |’« Exécution des mesures d’urgence», Ce
pouvoir s’étend a 1’appui d’une procédure arbitrale dont le siége est hors de Hong

Kong si la sentence arbitrale est susceptible d’exécution 4 Hong Kong®®*.,

86 v I’art. 20 du Réglement Pilotes des Zones de Libre-échange de Shanghai.

87 « 201303 (BIT) %1% % », Promulgué le 28 mars 2013.

88 La réforme a introduit une nouvelle section (3A) dans I’Ordonnance, intitulée « Exécution des mesures
d’urgence».

89 v, L’Ordonnance, s 35; aussi I’art. 23.3 du Réglement du HKIAC.

80y L’Ordonnance, s 53 (3)-54.

81y L’Ordonnance, s 45(5)(a) et (b).
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Le reglement HKIAC de 2013 prévoit désormais, comme le réglement CCI, la
possibilité pour un arbitre d’urgence de prendre de telles mesures conservatoires
avant la constitution du tribunal, il est aussi possible de le demander au moment
du dépot du dossier d’arbitrage a 1’institution d’arbitragesez. L’Ordonnance sur
I’arbitrage de Hong Kong a également été réformée en juillet 2013, prévoit
désormais le caractére exécutoire des décisions de 1’arbitre d’urgence®®. La valeur
juridique de la décision rendue par I’arbitre d’urgence est pareil que celle du juge

étatique.

532. Champ d’observation. Du c6té du droit Hongkongnais et du droit francais, le
tribunal arbitral dispose un pouvoir assez large a I’égard des mesures provisoires
et conservatoires. Inspiré par la jurisprudence antérieure, le nouveau dispositif
francgais opére une summa divisio selon que le tribunal arbitral est ou n’est pas
encore constitué. L’article 1449 a pour but de renforcer 1’efficacité de 1’arbitrage
lorsqu’il s’agit d’ordonner des mesures provisoires ou conservatoires, C€ (ue

I’arbitre n’est pas toujours en mesure de pouvoir effectivement obtenir.

Sur cette division, le professeur Th. CLAY regrette un peu sur la césure se faisant
a la date de constitution du tribunal arbitral, et non pas a celle de sa saisine,

384 sur le point de départ du délai

comme c’est le cas pour I’article 146
d’arbitrage. Par ailleurs, Darticle 1456 % a tenté un alignement entre la
constitution et la saisine du tribunal arbitral, une meilleure harmonisation sur ce
point est bienvenue. D’autant qu’un tribunal arbitral qui n’est que constitué, sans
étre saisi, est dans [’incapacité d’ordonner des mesures provisoires ou

conservatoires®®.

533. Le droit chinois ne s’arréte pas a s’aligner aux standards internationaux,

I’article 542 de I’Interprétation de la CPS sur I’application de la LPC en 2014,

82 »art. 23.1 et Planning 4.

83 y. L’Ordonnance sur I’arbitrage de Hong Kong s 22B (1).

841 art. 1463 du CPC « Si la convention d'arbitrage ne fixe pas de délai, la durée de la mission du tribunal
arbitral est limitée a six mois a compter de sa saisine. Le délai l1égal ou conventionnel peut étre prorogé par
accord des parties ou, a défaut, par le juge d'appui ».

85 1 "art. 1456 du CPC « Le tribunal arbitral est constitué lorsque le ou les arbitres ont accepté la mission qui
leur est confiée. A cette date, il est saisi du litige. Il appartient a [’arbitre, avant d’accepter sa mission, de
révéler toute circonstance susceptible d’affecter son indépendance ou son impartialité. Il lui est également fait
obligation de révéler sans délai toute circonstance de méme nature qui pourrait naitre apreés [’acceptation de sa
mission ».

88 Th. CLAY, « Code de I’arbitrage commenté », LexisNexis, 2015, p. 55.
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précise que le tribunal étatique peut exonérer la garantie de la partie qui demande
des mesures conservatoires, a aussi facilité I’exécution des mesures conservatoires

en I’arbitrage comportant un élément d’extranéité®®’.

Par ailleurs, les institutions d’arbitrage chinoises ont ajouté le mécanisme de
I’arbitre d’urgence en matic¢re de requétes pour des mesures conservatoires comme
la CIETAC et la SHIAC. Par contre, les Réglements d’arbitrage pilotes des Zones
de Libre-échange du SHIAC de 2014, il semble qu’a ce jour, ces dispositions

n’aient pas encore mises a I’épreuve.

T« mm AREREATEMN (PHEANRIMERFIRIRE) BHE » (Interprétation de la CPS sur
I’application de la LPC), promulguée par le comité judiciaire de la CPS le 18 déc. 2014, entrée en vigeure le 4
fév. 2015. L’article 542, en texte chinois : “H14 A [N E 5 A LA K 24 35 N AR 4 H g 328 N IRk B
BoEM, ANRERWLIEHITHERAE, HERBIHTHRE. BEREN, F45T4L PiF A RAHEA, HiFATRE
f@ﬁ%ﬁ’\], BEREHE. HENRFIERERS, NREREHE AN NTFRMEMERE, BFAT AR
iR,
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Conclusion du Chapitre |1

534. La relation entre le juge étatique et ’arbitre varie d’un Etat & un autre. Au
regard du droit chinois, la compétence du juge étatique se prévaloir sur celle du
tribunal arbitral, ce dernier joue un réle résiduelle par rapport le pouvoir
judiciaire. En I’absence d’une stricte séparation des pouvoirs 1égislatifs, judicaires
et administratifs en droit de ’arbitrage, les institutions d’arbitrage sont souvent

sous contr6le du pouvoir étatique.

535. En revanche, le droit francais est reconnu par un régime de 1’efficacité de la
convention d’arbitrage. La validité de la convention d’arbitrage commercial
international est véritablement favorisée. Evidemment, le décret de 2011 reconnait

au tribunal arbitral des pouvoirs élargis®®

. 11 ne permet I’intervention du juge
étatique que dans les hypotheses dans lesquelles le tribunal arbitral est par nature
impuissant d’ordonner utilement des mesures, ce qui est le cas lorsque les mesures

89 En revanche, il est

en cause concernent des tiers a la procédure arbitrale
essentiel d’observer que le tribunal étatique n’intervient qu’au soutien de
I’arbitrage, la mesure ne pouvant &étre ordonnée que si le tribunal arbitral y
consent. C’est ainsi que, dans le respect tant de 1’esprit de la précédente réforme
que des solutions jurisprudentielles établies, les nouvelles dispositions clarifient
la répartition des compétences entre le tribunal arbitral et le juge étatique en

maticre de mesures provisoires et conservatoires, dans le sens d’un renforcement

de I’autorité du tribunal arbitral.

536. Effectivement, le probléme de délimitation des compétences judiciaires en
maticere d’arbitrage est plus préoccupant en Chine. Il est difficile pour 1’arbitre

chinois d’acquérir la méme place que celle occupée par son homologue francais.

88 Une faculté d’enjoindre & une partie de produire des éléments de preuve selon les modalités qu’il détermine
et au besoin sous peine d'astreinte (art. 1467, al. 3); Il donne également au tribunal arbitral le pouvoir
d'ordonner, éventuellement sous astreinte, des mesures provisoires ou conservatoires (art. 1468); le tribunal
arbitral a le pouvoir d’entendre des témoins mais, compte tenu du caractére privé de la juridiction arbitrale, il
g)récise que l'audition se déroule sans prestation de serment préalable (art. 1467).

%9 V. art. 1469, le décret donne-t-il au président du tribunal de grande instance le pouvoir d'ordonner & un tiers
de produire des éléments de preuve dont la communication serait nécessaire pour trancher le litige.
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537. En ce sens, la méthode francaise nous parait important de [’apprendre,

notamment 1’attitude de la mise du juge au service de 1’arbitrage. De surcroit, le

systtme de 1’arbitrage s’est, ab initio, construit de maniere totalement

indépendante des pouvoirs politiques. L’ingérence judiciaire sur la procédure
arbitrale est difficile d’étre justifiée.
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Conclusion du Titre |

538. Comme nous I’avons vu, de nombreux obstacles expliquent les méfiances
soulevées par les praticiens étrangers sur 1’exécution de la sentence arbitrale en
Chine. Sur le terrain juridique, elle contrevient a des principes fondamentaux sur
lesquelles elle prétend pourtant se fonder, tels que la volonté des parties et le

respect des attentes légitimes de celles-ci.

539. Une difficulté majeure existe dans le cadre du fonctionnement de 1’exécution
forcee. Elle est en réalité tres difficile a avoir puisque les mécanismes Iégaux sont
défaillants. Ces défaillances produisent comme effet de I’incertitude, et de

I’appréhension de la part des investisseurs étrangers.

Sur un terrain plus politique, la situation actuelle chinoise produit des fausses
notes sur le carnet de bonne conduite, puisqu’elle n’arrive pas a se séparer de son
influence politique qui fait d’elle un pays ax¢ sur le protectionniste local. D’une
part, cette volonté de s’évoluer le droit de 1’arbitrage chinois est claire, d’autre
part, il semble difficile a justifier tant il est vrai que 1’arbitrage dépend toujours

des pouvoirs étatiques.

Il ne faut pas oublier un autre aspect important que le pouvoir de la commission
d’arbitrage est excessif par rapport le pouvoir du tribunal arbitral. Le droit chinois
donne une priorit¢ de la compétence a la commission d’arbitrage lors d’une
contestation sur la validit¢ de la convention d’arbitrage, dénommé comme

« principe de compétence-compétence avec caractéristique chinoise »"°

, au lieu
de donner telle compétence a 1’arbitre, c’est ainsi le cas pour les parties de
demander des mesures provisoires ou conservatoires, l’intervention de la
commission d’arbitrage est obligatoire selon certains réglements d’arbitrage des

institutions d’arbitrage.

540. Nous prenons I’exemple de la CIETAC et estimons son pouvoir est exorbitant

pour une institution d’arbitrage dans certains domaines, qui devraient revenir au

870 Shengchang WANG, préface du « Recueil de la CIETAC des décisions sur la compétence », in Arbitrage en
Chine, Aamdas, 2001, p.2.
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tribunal arbitral. Par ailleurs, les demandes de mesures provisoires doivent étre
faites par I’intermédiaire de la CIETAC, ce qui résulte de relantir les délais de la

procédure®.

Il faut aussi noter que le progrés du systéme juridique arbitral chinois qu’il a
effectué. Notamment il est 1ié¢ a la confiance accordé aux institutions d’arbitrage
en matiere d’arbitrage international, qui pendant longtemps ont été considérées
comme des juridictions spéciales du gouvernement pour regler les litiges

commerciaux internationaux.

541. Une évolution trés nette peut étre constatée, la conception assimilant 1’arbitre
au juge de I’Etat ayant progressivement fait une place de plus en plus large a la
reconnaissance de la liberté des arbitres en Chine, comme I’illustre du professeur
GAILLARD, une démarche caractéristique de la représentation de I’arbitrage
admettant 1’existence d’un ordre juridique arbitral autonome 82 Nous pouvons
avoir une perspective favorable sur ce régime arbitral autonome en Chine a

[’avenir.

871 Robert GUILLAUMOND, « Arbitrage en Chine », op. cit, p.188.
82 Emmanuel GAILLARD, « Aspects philosophiques du droit de l'arbitrage international», op. cit., p. 135.
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TITRE Il. LES AMELIORATIONS POSSIBLES A
L’EFFICACITE DE L’EXECUTION DES SENTENCES
ARBITRALES ETRANGERES EN CHINE

542. Avec la mondialisation et le développement de [’arbitrage international, le
nombre de différends opposant un investisseur chinois avec un étranger augmente
considérablement avec le temps. Malgré les progres que la Chine a effectués, nous

, : . . . . 873
estimons que la crainte de 1’investisseur étranger est encore présente .

Le droit d’arbitrage chinois a déja fait 1’objet de différentes réformes, en réponse
aux préoccupations et aux critiques exprimées par les spécialistes du droit et
notamment les investisseurs étrangers. La Chine a montré sa volonté d’offrir un
terrain neutre au regard ses partenaires étrangers pour éliminer les incertitudes et
les risques de stratégies procédurales susceptibles de décourager la conclusion de

contrats.

543. Cependant, des problémes subsistent encore dans le cadre de I’arbitrage en
Chine. En effet, I’exécution des sentences arbitrales étrangéres se trouve toujours
dans une situation précaire. Notre étude tente de montrer que le droit chinois peut
parfois poser un réel probléme en matiere d’arbitrage. Alors que ce n’est pas tout
a fait le cas car les tribunaux étatiques chinois interpretent de plus en plus
favorable a la Convention de New York. La justice étatique fait toujours preuve
d’une volonté de rapprochement vis-a-vis des normes internationales en matiere
d’arbitrage, mais la mise en ceuvre peut prendre un certain temps. L’étude qui suit
portera sur les cas méritant d’étre améliorés (Chapitre 1), et proposera des
réflexions sur les perspectives en maticre d’exécution des sentences arbitrales

dans les années a venir (Chapitre 11).

83 Hongsong WANG, le discours pendant 1’assemblée annuelle de la Commission d’Arbitrage de Beijing a la
CCI de Paris le 4 juin 2014.
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Chapitre I: Le renforcement du régime de I’exécution

544. Suite au développement de I’arbitrage international, la Chine a essayé de
renforcer [’attractivité des institutions d’arbitrage chinois. Comme 1’a noté
Monsieur Jingzhou TAO, « pour étre utile, la sentence arbitrale a besoin d’un
mécanisme d’exécution fiable et efficace. En Chine comme ailleurs, cette mission
échappe a la compétence du tribunal arbitral »**. Le droit chinois a modernisé le
régime de I’exécution des sentences arbitrales étrangeres en ¢établissant un
mécanisme fiable (Section I) méme si des problémes dans 1’exécution des

sentences liés aux institutions d’arbitrage demeurent (Section I1).

Section I: L’établissement d’un mécanisme efficace

545. Si une partie refuse de se plier a la sentence, la partie demanderesse n’a pas
d’autre choix que de requérir I’exequatur du tribunal compétent. Dans le but de
protéger les investisseurs étrangers, les juridictions chinoises se sont aligné sur les
standards internationaux tout en créant un systéme spécial afin de garantir
I’efficacité d’une sentence arbitrale étrangere (§.1), des institutions d’arbitrage

ont aussi pris le relais en modernisant leurs réglements d’arbitrage (§.2).

§.1. Le systéme de surveillance de ’exécution: « Double Notification »

546. C’est dans les années 1950 que I’arbitrage s’est imposé en Chine et avait pour
seule fin de résoudre les litiges internationaux. La naissance des institutions
d’arbitrage international aprés la politique de réforme et d’ouverture de 1978, n’a
pas eu d’autres objectifs que d’attirer les investisseurs étrangers. Comme nous
I’avons montré ¥° | avant I’adoption de la loi sur D’arbitrage de 1994, les

institutions d’arbitrage chinoises dépendaient toujours d’une administration.

84 Jingzhou TAO, « Arbitration Law and Practice in China », La Haye/Londres/New York, Kluwer Law
International, 2004, p. 131.
875 v/, Supra n°® 181 et s.
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L’arbitrage au sens strict a ¢été cantonné aux relations contractuelles
internationales en raison de sa forte nature administrative, surtout en matiere

d’arbitrage interne®’®.

A cette fin, depuis la fin de la période de la Grande Révolution Culturelle en
1976, la Chine a reconstruit, avec patience et constance, son organisation
judiciaire a la téte de laquelle intervient une Cour supréme, qui a été investie du
pouvoir d’interpréter et de clarifier les lois nationales®’’. Ce pouvoir a été étendu
afin de lui permettre d’édicter des dispositions complétant les lois nationales, afin
qu’elle puisse rendre ses interprétations et apporter des réponses en matiere

d’arbitrage.

La CPS s’est efforcée, au moyen d’avis et de réglements, de traiter les points qui
demeurent contraires aux normes internationales. Ses interprétations de la loi
jouent un rodle important en pratique, surtout dans les domaines ou la Iégislation
évolue rapidement et ou les textes existants ne sont pas congus pour régler les

nouveaux problémes qui peuvent surgis.

547. Depuis 1’adoption de la loi sur I’arbitrage de 1994, la CPS a pris position a
plusieurs reprises afin de donner son interprétation, guidant ainsi les juridictions
inférieures, notamment sur des questions telles que la compétence en matiere de
mesures provisoires, le traitement des exceptions d’incompétence OU encore
I’annulation et I’exécution des sentences. Par exemple, 1’interprétation de 2006 de
la CPS représente 1’effort le plus récent de la Chine pour mieux faire concorder
tant la loi que la pratique de I’arbitrage avec les normes internationales
communément acceptées. Un systeme de notification a été établi par deux Avis de

la CPS en vue de protéger I’intérét des investisseurs étrangers.

Le premier avis est 1’« Avis concernant le traitement par les tribunaux populaires
de certaines questions relatives a [’arbitrage comportant d’un élément

d’extranéité et a 'arbitrage étranger » en 1995%°®  qui établit un systéme

876 \/. Supra n° 181.
877 Ce pouvoir s’était octroyé par un avis du 10 juin 1981 du Comité permanent de 1’Assemblée nationale
opulaire.

78 T N BB AL FE 595 A1 K A1 A SR I O Tl ) 3@ 1>, publié par la CPS le 28 aodt 1995.
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centralisé de notification et de contrdle, soit le « mécanisme de double notification
». Ce systéme a eté mis en place afin de réduire le risque de voir des décisions
annulées en raison du protectionnisme local ou de la corruption des juridictions

inférieures®”.

La CPS a par la suite promulgué un second avis en avril 1998, 1’« Avis de la CPS
sur les questions pertinentes relatives a |’annulation des sentences internationales
par les tribunaux populaires » en 1998%° La CPS a créé un mécanisme de
contr6le strict de la procédure d’annulation des sentences arbitrales relatif au
traitement des difficultés concernant 1’arbitrage international. Cet Avis établit un
systeme de notification spécifique visant toutes les décisions des juridictions
inférieures d’annulation d’une sentence rendue a 1’étranger®™'. Ce mécanisme a

pour effet d’éviter les erreurs €cartant ou annulant une sentence étrangere.

Selon les termes de ’article 1% de I’ Avis de 1995, « pour tout litige économique,
maritime ou relevant du commerce maritime concernant un pays étranger,
Hongkong, Macao ou Taiwan et qui est porté devant un tribunal populaire, si les
parties ont inséré une clause compromissoire dans leur contrat ou ont abouti a un
compromis aprés la naissance d’un litige, et si le tribunal populaire saisi a un
doute sur le fait que cette convention d’arbitrage soit expirée, nulle ou impossible
a étre exécutée en raison d’une ambiguité, avant de décider de recevoir le litige,
le tribunal populaire doit obligatoirement soumettre ['affaire a [’examen de la
cour populaire supérieure dont il dépend. Si cette cour populaire supérieure
approuve la recevabilité du dossier, elle doit soumettre un rapport sur son avis a
la CPS. Avant que celle-ci n’ait donné sa réponse, la demande peut étre

temporairement refusée »%2.

89 1] y a quatre niveaux de juridiction en Chine: les Tribunaux populaires de district ( #£/2 A F:F%), que nous
trouvons dans les arrondissements des grandes villes, (quatre a Pékin, par exemple); les Cours populaires
intermédiaires (P2 N7 B), dans les grandes municipalités urbaines (deux a Pékin et deux a Shanghai); les
Cours populaires supérieures ( m1 2% A\ [i%EBE), dans les capitales des provinces ou régions autonomes et dans
les municipalités dépendant directement du gouvernement populaire central; et, au degré le plus élevé, la Cour
Populaire Supréme a Pékin (& i A EiEBi). V. Denis Brock et Kathryn Sanger, « Legal Framework of
Arbitration » dans Daniel R. Fung et Wang Sheng Chang, « Arbitration in China: A Practical Guide », vol. 1,
Hong Kong, 2004, p. 25-45.

80« KT N RIEBE A S0 R YA O S ¥ 38 Sl », publié par la CPS le 23 avril 1998.

81 « Avis de la Cour Populaire Supréme sur des questions relatives a 1’annulation des sentences internationales
par les tribunaux populaires », publié par la Cour populaire supréme le 23 avril 1998, entré en vigueur
immédiatement.

882 En texte chinois: « —. MERIFEIANREFEHE A, WBRAE SA5. BHERAUAS R, WRLSHEAN
FE A A AT A i 25 s S5 8 B B, N RGEBE U 2 A A R B i B i TE R R A WA
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L’article 2 de cet Avis prévoit que « lorsqu 'une partie demande [’exécution d’une
sentence rendue par une commission chinoise d’arbitrage international, ou
demande [’exécution d’une sentence étrangere, si le tribunal populaire considere
que la sentence correspond a une des hypothéses prévues par [’article 260 de la
loi sur la procédure civile, ou que la reconnaissance et [’exécution de la sentence
ne se conforment pas aux conventions internationales auxquelles la Chine a
adheré, avant de refuser la reconnaissance et [’exécution de la sentence, le
tribunal populaire doit obligatoirement soumettre [’affaire a [’examen de la cour
populaire supérieure dont il dépend »%3. Si cette Cour populaire supérieure
accorde ce refus, elle doit soumettre un rapport sur son avis a la Cour Populaire
Supréme. Avant que celle-ci n’ait donné sa réponse, la décision de refus de

reconnaissance et d’exécution ne peut pas prendre effet.

548. Dans ce cadre, lorsqu’une Cour populaire intermédiaire juge qu’une sentence
étrangére ne devrait pas étre exécutée, il faut d’abord qu’elle notifie ses
conclusions au tribunal du degré supérieur de la région, soit la Cour populaire
supérieure dans le ressort de la province. Si ce dernier autorise les conclusions, il
doit a son tour requérir I’approbation de la Cour populaire supréme. Par contre, si
le tribunal populaire décide de faire exécuter une sentence étrangére, il n’a pas
besoin de la notifier aux juridictions supérieures. En d’autres termes, c’est un
mécanisme de double notification pour écarter ou refuser 1’exécution d’une

sentence arbitrale étrangére en Chine.

Le méme systtme de déclaration s’applique lorsqu’une Cour populaire
intermédiaire considére que la convention d’arbitrage est nulle ou que la sentence
internationale n’est pas susceptible d’étre exécutée. En d’autres termes, une
juridiction inférieure ne peut pas invalider une sentence étrangere sans un examen

et une confirmation préalables auprés de la CPS.

A TCEPAT R, AERE 2B —T7 2 F N 2/, D AURE A X TR s BN RGEB AT 2, R
RN R R P, o HL o 2 AR R ey N R B fE R ey N RGEBE RAE S =T, T AT »,

8 En texte chinois: « . FL—7J7 293 A A R B S ST R B AMP LA B, s A R
ARNFIRAT S0 [ AU Rk, A RN RV B A Dy JRIEIE S i B LA B o B RFUF IR SE — BN 561
Tz — 0, B G A ANIAT [ A A 3 B A7 TR 2 I ) [ o 2 20 1) 5 B AN A TEL 28 B M
FERGEA T PAT B SR L ARNANRAT 2/, LRI A S X P& BN BVEBE BEAT o 2 W R e N Rk B
[l AT AT BB R L AN AT, RO R IR s N RE R . frlmm NRERE R A, T #EA
T AT B AR L AR RTHAT ».
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549. Désormais, il est impossible d’annuler une convention d’arbitrage
internationale ou une sentence internationale sans I’approbation de la CPS. Ce
mécanisme décourage les tribunaux locaux qui essayaient de protéger les parties
locales a tout prix. Grace a cela, il nous semble que 1’arbitrage commercial
international chinois peut garder son indépendance a 1’égard de ’intervention des
gouvernements locaux. Cette solution a suscité des observations positives (A) et

négatives (B).

A. Les effets positifs indéniables

550. Ce mécanisme de notification a eu en pratique des effets positifs. Nous
constatons « qu’il a significativement renforcé la confiance des investisseurs
étrangers qui craignaient le protectionnisme local »%, I’efficacité de la sentence

étrangere a été renforcée par cet avis.

Dans le cadre de ce systéme de surveillance, une décision de ne pas exécuter une
sentence arbitrale étrangere ou une sentence comportant un élément d’extranéité,
est réservée en ultime ressort a la CPS. Ce systéeme de notification est percu
positivement par un certain nombre d’auteurs en Chine, comme il fournit une
certaine garantie aux investisseurs étrangers, notamment quant a la qualité des

juges et la diminution du risque de protectionnisme local en Chine®®®,

Ce systéme de supervision juridique peut étre intitulé «en pyramide »%° dans
lequel la CPS prend la décision définitive. Dans le cas ou les tribunaux judiciaires
décident eux-mémes de faire procéder a I’exécution d’une sentence, la Cour

supréme ne leur demande pas de soumettre un rapport par échelons.

En revanche, en cas du refus, les tribunaux judiciaires doivent soumettre un

rapport a leurs supérieurs avant de prendre une décision, ce qui permet de

84 Jingzhou TAO, « Arbitration Law and Practice in China », La Haye/Londres/New York, Kluwer Law
International, 2004, p. 149.

85 Kun FAN, « Arbitration in China: A legal and Cultural Analysis », HART publishing, Oxford and Portland,
Oregon, 2013, p. 89.

86 Robert GUILLAUMOND, « Arbitrage en Chine », ADAMAS avocats associés, 2001, p.149.
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découvrir a temps les erreurs, de remédier a ces erreurs, et de réduire le gaspillage

de ressources sociales.

551. En vertu du « China Foreign-related Commercial and Maritime Trial » publié
par la CPS de 2000 a 2012, sur un total de 55 renvois a la CPS concernant la
reconnaissance et I’exécution des sentences arbitrales étrangéres ou des sentences
arbitrales comportant un élément d’extranéité, lors qu’clle a regu les demandes
provenant des tribunaux inférieurs, qui ont pu considérer que les sentences
devraient étre annulée ou leur exécution refusée, 38.2% des affaires signalées a la
CPS ont été finalement exécutées apres examen par le systéeme de double
notification. Parmi les 55 demandes introduites devant la CPS, dont 35 portaient
sur des sentences arbitrales étrangeres et 12 d’entre elles ont finalement été

s \ 7
exécutées aprés I’examen de la CPS®,

En outre, cette étude révéle I’importance du systéme de double notification dans
la pratique judicaire actuelle. Dans les demandes de reconnaissance et I’exécution
des sentences arbitrales étrangeres, 9 ont été rejetées par les tribunaux de niveau
inférieur et, grace a ce systéme, 4 de ces rejets ont été censurés par la CPS, ce qui

représente 44% du total des cas signalés®®.

Selon une autre statistique frappante rapportée par Monsieur Shengchang
WANG®®°, dans environs 80% des affaires ou le tribunal de premiére instance et la
Cour populaire supérieure ont tous deux préconisé le refus d’exequatur, la Cour
supréme de la Chine a au contraire ordonné qu’il soit octroyé. Le devoir pour les
juridictions inférieures de se référer a la Cour supréme est essentiel afin d’éviter

les obstacles locaux.

B. Les observations négatives

552. Cependant, ce mécanisme n’est pas a I’abri des critiques.

87 Kun FAN, Ruth STACKPOOL-MOORE et Jalal EL AHDAB, « Un point (de vue) actuel sur I’arbitrage en
Chine et a Hong Kong: toujours un pays, deux systéme », op.cit., p. 891.

88 Kun FAN, Ruth STACKPOOL-MOORE et Jalal EL AHDAB, « Un point (de vue) actuel sur I’arbitrage en
Chine et a Hong Kong: toujours un pays, deux systéme », op.cit., p. 891.

89 [ ’ancien Secrétaire général adjoint de la CIETAC.
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553. Premiérement, en I’absence de délais précis, certains redoutent qu’il n’entraine
un ralentissement de la durée des procédures, en vertu de 1’« Avis concernant le
traitement par les tribunaux populaires de certaines questions relatives a

’arbitrage comportant d’un élément d’extranéité et a [’arbitrage étranger » (K

FN BT LG S 1 R S i e 20 77 5 1 A 36 7 ).

Le mécanisme de la double notification a indiqué que le délai pour la Cour
populaire intermédiaire d’accorder ou de refuser une sentence arbitrale étrangére
est de deux mois, ainsi la Cour compétente doit notifier a la CPS dans un délai de
deux mois. Par contre, il n’y a pas de précision dans le délai dans lequel la Cour
populaire supérieure doit rendre sa décision sur la demande des tribunaux
inférieurs. Les délais pour 1’achévement de la navette entre les différentes

juridictions ne sont pas clairs®".

Ceci peut donner I’impression que les juridictions chinoises peuvent toujours
effectuer un protectionnisme local®*?. Aux yeux de Madame Sonia CHAN, c’est le
cas lorsque la CPS prend trop de temps pour rendre une décision aux parties. Dans
une affaire Lynn Aglionby, 1’entreprise étrangére a attendu trois ans pour avoir
une réponse de la CPS concernant une demande du refus de la reconnaissance

d’une sentence®®,

Il faut noter que chaque province dispose d’une identité forte et des pouvoirs
élargis qui ont des effets néfastes devant certaines juridictions régionales. Ainsi le
protectionnisme local ne frappe pas seulement les étrangers, mais il constitue
aussi une source de disparité entre les différentes régions a 1’intérieur de la Chine.
C’est la raison essentielle expliquant le rdle centrale de la CPS dans ce vaste pays

qu’est la Chine.

890 (T N Rk B A 3 5 B A 4 S 40 B b 4 35 504 5% ) A 3@ 40 ), Avis publié par la Cour Populaire
Supréme du 28 ao(t 1995, 1995, n°18, avec un effet immédiat.

81y, Supra n® 181.

82 Sonia  CHAN, « Protectionism is stifling Chinese arbitral awards », Asia Law, 1% oct. 2008.
http://www.asialaw.com/Article/2023082/Channel/16680/Protectionism-is- stifling-Chinese-arbitral-
awards.html.

593 1pid.
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554. Ensuite, cette situation est critiquable du point de vue de la partie
demanderesse qui ne peut pas veérifier le rapport de la Cour populaire
intermédiaire et la Cour populaire supérieure. Il faut toujours attendre que
I’affaire soit devant la CPS, pour que la partie puisse avoir désormais un droit de
soumettre ses opinions. Certains auteurs ont déja proposé la solution d’un recours
en appel devant les tribunaux inférieurs afin de garantir la transparence de la

procédure®®.

Il n’existe pas non plus de dispositions en matiére de responsabilité ou
d’indemnisation des parties au cas ou la juridiction inférieure manquerait a ses
obligations de notification®®. Comme 1’a fait remarquer un commentateur, « le
systeme centralisé de notification et de contréle n’est qu’'une mesure provisoire
destinée a préserver les droits et les intéréts légitimes des bénéficiaires de
sentences arbitrales dans un environnement marqué par le protectionnisme local.
Au fil du temps, quand ces problemes diminueront et que les principes du droit
prévaudront, le besoin méme d’un mécanisme de ce type finira par disparaitre

))896.

555. Troisiemement, la critique la plus fréquente est que la contestation ne provient
pas de la volonté des parties. Le pouvoir appartient toujours aux juridictions

¢tatiques, les parties n’ont pas de droit de S’opposition a la décision des tribunaux.

556. Rappelons qu’en droit francais, il existe toujours des voies de recours contre la
décision rendue par les tribunaux étatiques qui refusent I’exequatur. Les parties
disposent d’un pouvoir de S’opposer la décision du tribunal étatique refusant
I’exequatur, tant en matiére d’arbitrage interne qu’internationa1897. S’agissant des
sentences étrangeres, le droit francais prévoit une possibilité d’appel pour contre

la décision statuant sur une demande de reconnaissance ou d’exequatur™ . C’est

84 Nguyen HAI, « Enforcement of Foreign Arbitral Awards in Vietnam and China: From Theory to Practice »,
Transnational Dispute Management, vol. 8, 2011, p. 62.

85 | jang Kun, « The Revision of the English 1996 Arbitration Act and the Chinese Arbitration Law: Issues
Related to Arbitration Agreement», Law Press China, 2006, p. 64.

896 Jingzhou Tao, « Arbitration Law and Practice in China », La Haye/Londres/New York, Kluwer Law
International, 2004, p. 149.

87y les articles 1499 et 1500 du CPC en matiére d’arbitrage interne et les articles 1518 et 1526 en matiére
d’arbitrage international.

88 V. Iart. 1525.
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aussi la seule voie de recours contre la décision refusant I’ordonnance d’exequatur

de la sentence arbitrale rendue a 1’étranger.

Il est critiquable pour le systeme juridique chinois de ne pas prévoir des voies de
recours. Aux yeux du professeur Xiuzen ZHAO, il est nécessaire d’établir un
systeme de voie de recours contre la décision du tribunal et qu’un pouvoir d’appel
soit confié aux parties. En effet, si le tribunal compétent a décidé d’exécuter une
sentence arbitrale comportant un élément d’extranéité, il n’y a aucune possibilité

pour les parties de s’opposer a la décision du tribunal populaire.

Dans I’affaire Duferco, la cour qui accorde I’exécution de la sentence n’aura
aucune obligation de notifier a la Cour populaire supérieure. La législation ne
prévoit pas la possibilité pour les parties de contester une telle décision®®. Par
conséquent, il serait raisonnable d’établir une voie de recours en appel, Dans un
délai pertinent, les parties peuvent demander a la CPS, de s’opposer a la décision
rendue par les tribunaux relatifs au refus d’exécution d’une sentence arbitrale
étrangére ou I’annulation d’une sentence arbitrale comportant un élément

d’extranéité. La décision rendue par la CPS serait alors définitive®.

557. Il est notamment important pour les droits de la défense des parties, dans le cas
ou les tribunaux populaires n’ont pas besoin de soumettre leur décision a la cour
supérieure, que les parties ne perdent pas leurs droits. Le caractére du pouvoir
étatique influence toujours le droit de I’arbitrage car la justice étatique bénéficie

oL par ailleurs, la

d’une valeur supérieure par rapport aux droits des parties9
décision de la CPS rendue en premier et dernier ressort est contraire au principe
de double degré de juridiction présent en droit chinois®2 Nous pouvons espérer
que le droit d’arbitrage pourra apprendre de ces voies de recours et d’en confier la

possibilité aux parties.

89 Xiuwen ZHAO, « [ Fr i F i #3% », (Le droit de I’arbitrage commercial international ), op. cit., 2012,
.392.

% Ibid.

%L Xiangquan QI, « S 1 R URHATIE », (La reconnaissance et 1’exécution de la sentence arbitrale

étrangére), op.cit., p.411.

%02 iangquan QI, « S 1 AR URHATIE », (La reconnaissance et [’exécution de la sentence arbitrale

étrangeére), op.cit., p.413.
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§.2. La transparence dans I’exécution

558. Depuis 1’année 2007, une obligation a imposé par la CPS aux tribunaux
populaire de rendre public le processus et la procédure de 1’exécution, la CPS a
émis des « Réglements sur la divulgation et la publication des décisions des
tribunaux populaires » ( KFA L H AT LI B2 THAE) °. Les tribunaux
populaires devraient pouvoir ouvrir au public chaque étape de I’exécution d’une
affaire ainsi que les informations pertinentes, par la voie de la notification, 1’avis
ou les sites des tribunaux, les médias, etc.®. Sauf les affaires concernes les
informations non ouvertes au public tel que les secrets d’Etat, et les secrets
commerciaux®®. En outre, les tribunaux populaires doivent étre ouverts au public
tout comme le standard d’enregistrement d’une affaire et le déclenchement d’une

procédure®®.

Par ailleurs, sur le plan technologique, les institutions d’arbitrage chinois ont ainsi
fait des efforts. A titre d’exemple, la Commission d’arbitrage de Pékin est équipée
d’un logiciel sophistiqué de gestion des affaires qui permet a son personnel de
traiter les affaires plus efficacement et d’offrir de meilleurs services . La
CIETAC a aussi mis en place un service pour les parties qui souhaitent soumettre
directement leur litige a 1’arbitrage en ligne. Depuis 2009, les parties peuvent
s’échanger leurs documents nécessaires en ligne et la décision sera rendu en ligne,

I’audience peut aussi se dérouler en vidéo®®,

% la CPS a renforcé la transparence de

559. Comme nous [’avons évoqué 3
I’information concernant le processus de 1’exécution en adoptant une plateforme
particuliére relative aux « lnformations de la partie condamnée a l’exécution des
tribunaux populaires chinois » (£ /&%5E ## 77 A 156 2 )™ depuis I’année

2009, qui se réfere au « Reéglement des informations ouvertes au public du

908« KT NEVERHAT AT E T HE » Fa[2006] n°35, entrée en vigueur le ler jan. 2007.

Wy Part.] : « % AMEFRIHAT AT, 25 A RER S R APATEBERMPUTEF T LA ».

OV, Part.2 : « 55 5% NEIEBEN 2@ An . A% sE VAR NS B SRS T 3, KIE AT RIFIAT %
ANIRVFE MG R, B EERME. B SRS LA G SRR ».

Y0V Part.3: « 55 =45 A RIERE R Y [ 4 23 A FFHAT RAF ST R AER S SIFE R ».

%7\ le site : http://www.bjac.org.cn/page/zxfw/zxsqzc.html

8 pour les détails, voir http://www.cietacodr. org/.

%% v/ supra n°461.

910 o 4 [ B M B AT A B AT ) », sur le site de la CPS, lequel ouvert au public depuis le 30 mars 2009.
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gouvernement de la RPC »°!. Une telle mesure fait 1’objet d’encouragement car
les tribunaux promeuvent I’effectivité de 1’exécution par les meédias. Le site a
publié les noms des parties condamnées qui n’ont pas payé leurs dettes®?. Le but
est de presser les parties a payer leurs devoirs afin d’éviter d’avoir une mauvaise

réputation®.

La CPS encourage les tribunaux inférieurs d’établir des comités spéciaux, comme
« la force de réaction rapide » qui demande 24 heures en ligne pour régler les
demandes de parties concernant 1’exécution des jugements ou des sentences
arbitrales par les tribunaux inférieurs. Ce type de comité a aussi contribué a

1 . L s 914
améliorer la vitesse de [’exécution™ .

Cependant, aupres de Madame CLARISSE Von WUNSCHHEIM, ces mesures de
la mise en transparence des informations sur I’exécution sont appréciables mais

5 comme elle le souligne « the local courts are from

loin d’étre satisfaisantes®
January 1, 2007, requested to enter a certain amount of information on
enforcement proceedings into a centralized datebase. Although this database is
for court internal use only and is not accessible to outsiders, it should allow the
SPC (CPS) to issue more comprehensive statistics and reports on the enforcement
situation, which has regrettably not been done yet »*'°. De surcroit, les textes
obligent de publier des informations concernant 1’exécution, mais n’ont pas
précisé le délai de telle publication. Il est toujours difficile, dans la pratique,
d’obtenir les informations sur de future exécution et decision du tribunal dans

toutes les affaires. Les bases des données n’affichent que les affaires sélectionnées

par les tribunaux populaires®’.

560. Malgré des inconvénients, les récentes réformes ont installé un mécanisme

pour obliger les tribunaux de fournir certaines informations, ce qui permet aux

O rhiAs N RSN E BT AS B A TT % 41», entré en vigeur le 1er mai 2008.

%12 v/ e site: http://zhixing.court.gov.cn/search/.

%13 « This web site should put pressure on losing parties to pay their debt, in order to avoid bad publicity »

%% CLARISSE Von WUNSCHHEIM, « Recent Developments Regarding Enforcement of Arbitral Awards in

China », Transnational Dispute Management, Vol. 7, déc. 2010, p. 20.

95 CLARISSE Von WUNSCHHEIM, « Enforcement of Commercial Arbitral Awards in China », Thomson

Reuters, 2013, p. 184.

Zij CLARISSE Von WUNSCHHEIM, « Enforcement of Commercial Arbitral Awards in China », op. cit., p. 339.
Ibid.
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parties de consulter et de vérifier le processus de 1’exécution. Cette tendance rend
indéniable la fiabilité de I’efficacité des travaux des tribunaux populaires.

Lors du colloque du « Sommet de I'arbitrage en Chine » du 25 septembre 2015",
le professeur Sibao SHEN, a indiqué que dans dix ans, le moyen de régler les
litiges par la voie d’arbitrage sera transformé sous forme dématérialisée en Chine,
il suffit que les demandes d’arbitrage des parties soient soumises sur internet, la
procédure arbitrale peut se faire a distance. Ceci permet d’augmenter la
concurrence entre les institutions d’arbitrage qui seront limitées au nombre d’une

trentaine.

Il a indiqué aussi dans son discours, les centres d’arbitrage chinois ont fourni un
service assez complet et moderne, comme la CIETAC qui concentre la plupart des
standards internationaux de 1’arbitrage que ce soit au cours de la procédure
arbitrale et I’administration de 1’affaire. Son service occupe déja le premier rang
dans monde entier et ne pouvait pas trouver d’équivalent a 1’extérieur. Il nous
apparait qu’une telle plateforme en ligne n’existe pas en France. Une telle
plateforme mérite d’étre perfectionnée a 1’avenir et peut constituer un bon modéle

d’inspiration.

Section II: Les problémes de I’exécution des sentences liés aux institutions

d’arbitrage

561. La pratique arbitrale internationale est riche de la pratique institutionnelle de
I’arbitrage mais également des pratiques non institutionnelles d’arbitrage. Le cas
particulier de I’absence de ’arbitrage ad hoc en Chine a été mis a jour, car il était
impensable d’ignorer cette forme d’arbitrage qui est reconnue & travers le monde.
L’exécution d’une sentence arbitrale ad hoc est confronté a certains difficultés en
Chine, cette exigence trouve sa racine dans [’origine administrative des

institutions d’arbitrage (§.1), dans la nature des sentences rendues par les

8 e Sommet de 1’arbitrage en Chine a eu lieu pendant la semaine de 1’arbitrage du 21 septembre au 25
septembre 2015 dans une dizaine villes en Chine, organisé par la CIETAC chaque année.
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institutions d’arbitrage étrangéres en Chine (§.2) ainsi que dans la sentence liée a

un élément d’extranéité toujours mise en question (8.3).

8. 1. Le refus de ’arbitrage ad hoc en Chine

562. L’arbitrage institutionnel présente un certain nombre d’avantages au regard de
I’arbitrage ad hoc. Ainsi, D’institution d’arbitrage peut fournir des régles
d’arbitrage complétes, une équipe d’arbitres compétents, un bon service de
gestion procédurale et une garantie de la qualité de la sentence. En revanche, elle
présente 1’inconvénient que les formalités sont quelquefois compliquées, ainsi que

les frais d’arbitrage assez élevés.

A la différence de I’arbitrage institutionnel, I’arbitrage ad hoc repose sur la seule
désignation d’arbitres par les parties, sans intervention d’une institution
d’arbitrage, autrement dit, sans intervention de cette institution dans la mise en
ceuvre et la gestion de I’arbitrage, et sans recours au réglement d’arbitrage de cette

institution.

La pratique de I’arbitrage ad hoc est par nature plus confidentielle que la pratique
de I’arbitrage institutionnel. La part de 1’arbitrage ad hoc est prépondérante en
matiere d’arbitrage international. Ce qui s’explique notamment par sa
confidentialité spécifique de I’arbitrage ad hoc, ainsi pour les arbitres, dans la

conduite de I’arbitrage et dans la détermination d’une solution a leur différend.

563. La raison du refus de I’arbitrage ad hoc. Avant la loi sur 1’arbitrage
de 1994, les institutions d’arbitrage sont tous des départements administratifs du
gouvernement, qu’importe qu’elles soient internes ou internationales. Rappelons
que ces deux commissions, la CIETAC et la CMAC, créées dans les années 50
sous 1’égide de la CCPIT, étaient pendant longtemps, des unités administratives
du gouvernement étatique. Ces commissions d’arbitrage jouaient un role
predominant dans le déroulement de la procédure arbitrale, la premiére étape étant

de confirmer leur compétence sur le litige. Nous pourrons facilement en déduire
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que I’arbitrage prévu dans cette loi concerne plutot 1’arbitrage d’ordre interne,

fortement empreint du caractere administratif.

Nous savons bien qu’a ’origine, I’arbitrage en Chine était prévu pour promouvoir
I’investissement étranger et 1’échange commercial. Les contrats commerciaux
internationaux étant rares a 1’époque d’ouverture de la Chine. L’arbitrage
international a été mis en place davantage pour rassurer les investisseurs étrangers
au début des années 90. L’autorit¢é administrative chinoise se voit obligée de
laisser de plus en plus de place aux tribunaux judiciaires avec le développement
du droit administratif en Chine. Or, elle ne veut sGrement pas partager son pouvoir

avec ’arbitre.

Dans 1’¢élaboration de la loi sur 1’arbitrage de 1994, les auteurs ont beaucoup
discuté sur la possibilité de la coexistence de 1’arbitrage institutionnel et
I’arbitrage ad hoc. Le choix majoritaire s’est imposé en faveur du caractére
institutionnel de 1’arbitrage en considération du fait que les parties chinoises ne
sont pas familiéres avec 1’arbitrage ad hoc et qu’il faut du temps pour connaitre
celui-ci et s’y habituer®®. Cette exigence de la désignation de la commission
d’arbitrage exige que les parties souhaitant recourir a I’arbitrage soient prudentes

dans la conclusion de la convention d’arbitrage.

Non seulement en raison du régime d’arbitrage administré, mais aussi de la
volonté du gouvernement chinois de contréler la vie juridique qui se déploie sur
son territoire. Aux termes de la loi sur 1’arbitrage de 1994, une convention
d’arbitrage doit contenir non seulement I’expression de la volonté des parties de
soumettre le différend a I’arbitrage, mais également la description des matieres

soumises a ’arbitrage et la désignation de institution d’arbitrage compétente *%°.

564. La CPS a donné une explication sur ce point dans sa réponse a la question de la

Cour d’appel de Guangdong du 20 octobre 1995 dans 1’affaire Productive Materials

921

Corporation of Fujian Province v. Jinge Shipping Ltd. Co™, sur la validité de la

clause compromissoire contenue dans un connaissement. Elle déclare qu’une clause

%1% Robert GUILLAUMOND, « Arbitrage en Chine », op. cit., p.149.
%20 En vertu de les articles 16 et 18 de la loi sur I’arbitrage de 1994,
%! | a CPS, 20 oct. 1995, Fahan 1995, n° 135.

337



d’arbitrage ad hoc qui designe les arbitres étrangers pour trancher les différends
concernant une partie étrangére est en principe valide. Néanmoins, si les parties
souhaitent effectuer leur arbitrage en Chine, il leur sera nécessaire de designer

expressément dans leur accord une commission d’arbitrage.

Cette disposition explique 1’attitude du gouvernement chinois que [’arbitrage
institutionnel devrait étre le seul type d’arbitrage admis en Chine, parce qu’il
permet au gouvernement de contrdler facilement les institutions et les affaires

d’arbitrage’?

. Les autorités craignent que dans I’hypothése ou 1’autorisation de la
conduite d’arbitrages sans la supervision d’un organe administratif établi, il soit
difficile de contrdler le comportement des arbitres et de veiller a la qualité de
I’arbitrage. Par conséquent, certains auteurs pensent qu’il est encore t6t pour
introduire 1’arbitrage ad hoc car celui-ci présuppose un systeme de confiance,

lequel est encore insuffisamment développé en Chine®%,

565. La wvalidit¢ de la convention d’arbitrage dépend, alors, de la possibilité
d’identifier la commission d’arbitrage au travers de la stipulation contractuelle, sur le
choix de la commission d’arbitrage. La possibilité de choisir ’arbitrage ad hoc est
donc écartée lorsque les parties choisissent la Chine continentale comme lieu
d’arbitrage. D’aprés Monsieur Jingzhou TAO et Madame Clarisse Von
WUNSCHHEIM, TI’article 16 de la loi sur I’arbitrage de 1994 qui prévoit la
désignation d’une commission d’arbitrage comme condition de validit¢ de la
convention d’arbitrage et, I’article 18 de la méme loi qui énonce la nullité¢ d’une
convention d’arbitrage faute d’une stipulation précise de la commission d’arbitrage
choisie dans le contrat principal ou par un accord supplémentaire, constituent les

« Grandes-murailles » pour des institutions d’arbitrage étrangéres®*.

Ces dispositions imposent aux parties, a peine de nullité de leur convention
d’arbitrage, de faire choix d’une institution d’arbitrage et la prohibition de

principe de 1’arbitrage ad hoc qui  résulte de cette disposition, ne fait aucun

%22 jjan ZHOU, « Arbitration Agreements in China: Battles on Designation of Arbitral Institution and Ad Hoc
Arbitration », Journal of International Arbitration, 2006, n°145, p.169.

%% Daprés les spécialistes de I’arbitrage interrogés par ’auteur au cours du voyage d’étude susdit en Chine, en
mars-avril 2007. Kun FAN, « L’arbitrage: pratique, obstacles juridiques et réformes ». Bull. de la cour
internationale d’arbitrage de la CCI, op. cit., p. 37.

%4 Jingzhou TAO et Clarisse VON WUNSCHHEIM, « Article 16 and 18 of the PRC Arbitration Law: the Great
Wall of China for Foreign Arbitration Institutions », Arb. 7nt’l, 2007, vol. 23, n°2, p. 309-325.
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doute. Ca signifie que tout arbitrage se déroulant en Chine doit étre administré
sous 1’égide d’une institution d’arbitrage, 1’arbitrage ad hoc étant absent en Chine.
Par conséquent, une sentence rendue par un tribunal arbitral constitué en Chine
dans le cadre d’une procédure ad hoc ne serait pas reconnue en Chine, méme si

I’une des parties n’est pas chinoise.

Ce principe de la prohibition de 1’arbitrage ad hoc se trouve, au demeurant,
consacré dans un « Avis relatif a quelques questions concernant les dossiers de
demande en matiere de validité de convention d’arbitrage et d’annulation des
sentences arbitrales»®® du 3 décembre 1999, dont D’article 10 est consacré a la
question de la validité ou non de la convention d’arbitrage par laquelle les parties

choisissent 1’arbitrage ad hoc.

La Cour Populaire Supérieure de Pékin reconnait que « Le droit chinois ne
contient pas de dispositions sur [’arbitrage ad hoc, la loi sur [’arbitrage ne
mentionne que [’arbitrage institutionnel... Dans le cas ou les parties ont choisi
[’arbitrage ad hoc en Chine, convenu ou laissé supposer le choix de la loi chinoise
comme etant la loi applicable, une telle convention serait jugée invalide en vertu

de la contrariété a la loi chinoise »°%°,

566. Nous constatons que le texte ne fait pas la distinction entre 1’arbitrage interne
et international sur ce point, de méme la loi sur I’arbitrage de 1994 ne fait, a ce
propos, aucune distinction expresse. Il en résulte que la sentence d’arbitrage ad
hoc pose le probleme sur son exécution (A) et une autorisation de telle sentence
est souhaitable (B).

A. L’exécution insatisfaisante de la sentence d’arbitrage ad hoc en
Chine

925« b m T R N R B O T o B SR AR O R TR R e S T I R L », Awiis
rendu par la Cour Supérieure de Pékin du 3 décembre 1999.

9 En texte chinois: « FR[EH B A A G AP 8 HRUE, « PhEkik » Al T ALK Ph kbl B . MR 19584F
PR« AR B AT A1 [ feb o o 2 2 55 1 26 5 3000 I I i A A, R B D9 2 2 B A 5508 A Il
AR T CARA . $Eat, AT, S N Ly e JE [ A I i e, JF A I 29 Bk e i i b [
iy, BRI E SR E, BYINE TR SN E AR SMG R, B e A AL E
FR ot 8t R 0 B e B LA T A L R A 5 AN I I i e, s 2 o N 5 — SR A 15 AR DA i I e
#, R R BRGNS M, A B U A,
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567. En revanche, en matic¢re d’arbitrage international, la portée de ce principe doit
cependant étre fortement nuancée, pour deux principales raisons: d’une part, les
parties peuvent, sauf interdiction réglementaire particuliére, soumettre leur
convention d’arbitrage ou I’ensemble de leur litige a une loi non chinoise. D’autre
part, en tant qu’Etat membre de la Convention de New York, la Chine a le devoir
de reconnaitre les sentences arbitrales rendues a 1’étranger, sans distinction selon
qu’elles sont des sentences d’arbitrage institutionnel ou des sentences d’arbitrage

ad hoc.

Par conséquent, les parties peuvent désormais convenir d’un arbitrage ad hoc,
sous condition de situer cet arbitrage hors de Chine et de le soumettre a un droit
autorisant ’arbitrage ad hoc. Dans ce cas-1a, la convention d’arbitrage sera valide
et la sentence arbitrale rendue par un 1’arbitrage ad hoc devrait étre reconnue par

les tribunaux chinois.

568. Il convient de remarquer a présent de relever un point trés critiquable méme
dans les matieres touchant au internationale. Il ne semble pas admis aux parties de
pouvoir choisir une loi non-chinoise qui puisse admettre un arbitrage ad hoc, des
lors que cet arbitrage se déroule en Chine. L’interdiction de 1’arbitrage ad hoc

résultant de la loi chinoise I’emporte sur la loi étrangére choisie par les parties.

Une critique unanime permet d’espérer que le droit chinois de ’arbitrage pourrait

évoluer sur ce point particulier®”

. Par contre, jusqu’a aujourd’hui, 1’arbitrage ad
hoc est toujours interdit en Chine, le progrés n’a pas été fait sur ce pointgzg. Une
sentence ad hoc n’est reconnue que dans le cadre d’un arbitrage dont le siége
serait hors de Chine, et la loi applicable n’est pas la chinoise. Cette sentence serait
considérée comme une sentence étrangére conformément aux dispositions de la

Convention de New York.

Cet état de fait peut conduire a des situations de blocage dans la négociation d’une

clause d’arbitrage dans un contrat entre une partie chinoise et une partie non-

%7 par exemple, les propos tenu par Monsieur Kangsheng HU, vice-président de la Commission des lois de
I’ Assemblée Nationale Populaire, interview par Fei GAO, « Soutien et controle des tribunaux chinois a 1’égard
de I’arbitrage», in L’Arbitrage et le droit, juin 2001, p. 14.

%8 Dejun CHENG, « La législation chinoise d’arbitrage in Papers on International Commercial Arbitration »,
avr. 1998, p. 179.
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chinoise, si I’une des parties, et ce sera en général la partie chinoise, exige que le
sicge de l’arbitrage soit en Chine et [’autre refuse de se soumettre a une

commission d’arbitrage chinoise.

B. La nécessité de la prise en considération des regles
transnationales

569. Sur cette question de [I’exécution d’une sentence arbitrale ad hoc,
I’interrogation fondamentale de méthode consiste a se demander s’il y a lieu de
départager les positions en recourant a une régle de conflit ou en privilégiant des

régles transnationales dégagées par 1’utilisation de la méthode comparatiste.

Il y aura une incidence directe sur la réponse apportée a cette question. Celle qui
assimile les arbitres a des juges de I’Etat du siége incite a appliquer, sans autre
forme de vérification, les restrictions au processus arbitral susceptibles de

déclencher du droit du siége®. Il est généralement percu comme devant étre

930

empruntée a I’ordre juridique du siege™ . Tenant compte de 1’exécution de la

931

sentence, I’arbitre est gardien pour garantir la sentence est exécutable™". Il existe

principalement deux conceptions du rattachement de 1’arbitrage, celle rattache

’arbitrage au lieu du siége **2

et celle qualifiée de multi-localisatrice, ou
« westphalienne »**, qui attache I’arbitrage aux lieux d’exécution de la sentence

et permet aux Etats de faire prévaloir, pour ce qui le concerne, sa propre solution.

L’un peut considérer, comme le fait qu’une convention d’arbitrage prévoyant un

arbitrage ad hoc est nulle en droit chinois, alors que la plupart des praticiens

%9 Emmanuel GAILLARD, « Aspects philosophiques du droit de I’arbitrage international», op.cit., n°68, p. 101.
%0 Emmanuel GAILLARD, « Aspects philosophiques du droit de I’arbitrage international», op. cit., n°70, p.
104.

%1 Th. CLAY, « L’arbitre », Dalloz, Nouvelle Bibliothéque de Thése, 2001, spéc. n° 831-834, p. 639.

%21 3 recherche d’un fondement a I’arbitrage conduit 4 analyser le siége comme étant un rattachement & 1’ordre
juridique de cet Etat. 1l y a deux doctrinaux sont identifiables au sens de la communauté des mono-localisateurs.
Le premier est qualifié d’objectiviste qui tend a considérer 1’arbitrage comme une juridiction de ’Etat du siége.
Et le second subjectiviste qui affirme que le rattachement a un ordre juridique est lié a la volonté exprimée par
les parties lors de la désignation su siege. Aux yeux de Professeur POUDRET, « [’arbitrage soit soumis a la loi
du siége n’est pas une opinion, mais un fait indiscutable », J. -F. POUDRET, « Quelle solution pour en finir
avec I’affaire Hilmarton ? Réponse & Philippe Fouchard », Rev. Arb. 1998, p. 7, spéc. p. 23.

%2 Qualifiée par Emmanuel Gaillard, cette approche considére que ce sont « les ordres juridiques étatiques qui
reconnaissent la légitimité de ce mode privé de réglement des différends du commerce international »°%,
L’arbitrage ne serait pas localisé dans I’Etat du siége, mais dans tous les Etats accueillant la sentence arbitrale,
doit un fondement plus global par rapport de l’approche mono-localisatrice. E. GAILLARD, « Aspects
philosophiques du droit de 1’arbitrage international », op. cit., n°27.
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étrangers acceptent parfaitement ce type d’arbitrage. En revanche, pour les
arbitres confrontés a la prétention d’une partie de voir annuler une convention
d’arbitrage ad hoc au motif que, en raison de la nationalité d’une partie ou du licu
d’exécution vraisemblable de la sentence liés a la Chine, par exemple, le droit
chinois présente avec la cause des liens etroits et doit étre respecte, le modéle
westphalien est insuffisant.

570. Aupres de Monsieur E. GAILLARD, « Il permet seulement de souligner le fait
que la conception chinoise de [’arbitrage ad hoc étant loin d’étre partagée par
tous, d’autres Etats pourront, le cas échéant, reconnaitre la sentence a intervenir
et la faire exécuter sur leur territoire indépendamment du sort qui lui sera réservé

en Chine»®*,

Pour les arbitres, la question est de savoir s’il convient de faire prévaloir la
conception chinoise de I’arbitrage ad hoc ou la conception inverse. Il est
nécessaire de savoir si I’arbitre du siége devrait aussi considérer les exigences

étrangeres pour ’exécution de sa sentence sur un plan international.

Lorsque 1’arbitrage se déroule en dehors de Chine, il serait absurde que les
hasards des rattachements ou une conception perverse de 1’obligation de rendre
une sentence susceptible d’exécution conduisent des arbitres, siégeant par
exemple a Singapour, a annuler une convention d’arbitrage ad hoc conclue par les
parties, au motif de son interdiction en droit chinois, alors méme que ce droit est
particulierement isolé sur ce point. Les arbitres siegeant hors de Chine seront trés

réticents a invalider une convention d’arbitrage pour cette seule raison.

Lorsque 1’arbitrage se déroule en Chine, 1’exercice n’est pas nécessairement
facile. Dans la pureté des principes, la méme réponse devrait cependant étre
donnée par des arbitres qui estiment que 1’accord des parties pour trancher leur
différend par un arbitrage ad hoc doit étre honoré compte tenu de 1’acceptation

trés générale de cette forme d’arbitrage dans le monde. La reconnaissance de la

94 Ibid.
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sentence a intervenir, quel que soit le sort qui puisse lui étre réservé en Chine, par

nombre d’autres ordres juridiques étatiques valide cette forme®®.

571. La solution proposée. La confirmation de I’exécution d’une sentence
d’arbitrage ad hoc ne pose aucun probléme en France et & Hongkong. La
jurisprudence francaise illustre de facon plus générale la vision extréme que
semble adopter le droit francais de « I’autonomie » de ’arbitrage international®®.

Nous pouvons nous référer au modéle hongkongais.

La lettre du 25 octobre 2007, adressée par la Cour Supréme de la République
Populaire de Chine au Ministre de la Justice de Hong Kong, précise que les
sentences d’arbitrages ad hoc tenus a Hong Kong peuvent étre exécutées en Chine
aux mémes conditions que les sentences rendues dans le cadre d’arbitrages
institutionnels. Nous remarquons que 1’accord du 2 février 2000 fonctionne en

pratique de maniére satisfaisante.

Comme la zone administrative spéciale, Hong Kong jouit d’une haute autonomie
et conserve son systéme juridique initial. Les sentences arbitrales rendues a Hong
Kong ne sont pas considérées comme des sentences étrangeres en Chine. La
Convention de New York et la loi sur I’arbitrage de 1994 chinoise ne sont pas
applicables a Hong Kong. En conséquence, I’arbitrage tant institutionnel qu’ad
hoc peut étre pratiqué selon ses Réglements d’arbitrage. Parallélement, les
sentences d’arbitrage ad hoc rendues dans la zone spéciale administrative de Hong

Kong peuvent étre exécutées a Hong Kong et en Chine continentale.

L’arbitrage ad hoc a pour avantage majeur sa grande adaptabilité aux exigences
particuliéeres de chaque espéce. Son principal inconvénient est la fréquente

insuffisance des prévisions des parties avant la naissance du litige quant aux

%5 Une questions de méthode se pose « les situations dans lesquelles les arbitres ont & départager des lois qui
correspondent & des conceptions trés différentes de I’arbitrage sont plus complexes, lorsque un arbitrage
déterminée, une décision de justice a été rendue dans I'un des Etats dont la loi est susceptible d’étre appliquée
ou lorsque les juridictions d’un tel Etat sont saisies du fond du différend, ce qui souléve la question de savoir si
I’arbitrage invité a se prononcer sur la méme question doit surseoir a statuer dans I’attente de la décision a
intervenir. Ces deux questions constituent la meilleure mise a 1’épreuve des différentes représentations de
I’arbitrage». V. Emmanuel GAILLARD, « Aspects philosophiques du droit de I'arbitrage international», op. cit.,
n°70, p. 103.

%6 Christophe SERAGLINI, Jérome ORTSCHEIDT, « Droit de I’arbitrage interne et international», op. cit., p.
513.

343



régles devant régir la procédure arbitrale, et a la difficulté de s’entendre sur ces
régles aprés la naissance du litige®®’. La CNUDCI a élaboré en 1976 un réglement
d’arbitrage qui s’adresse spécialement aux parties a un arbitrage ad hoc, qui a
connu un grand succes notamment aprés une révision qui a apporté diverses

améliorations en 2010%%,

572. Le régime sociopolitique chinois a cependant connu des changements notables
depuis le jour ou le systéme d’arbitrage a été pour la premieére fois introduit.
L’arbitrage ad hoc, qui est pratiqué depuis des siécles un peu partout dans le

monde®*®

, offre une solution plus rapide, plus économique et plus flexible que
I’arbitrage institutionnel. S’il était pratiqué en Chine, il pourrait encourager les
institutions d’arbitrage a améliorer leurs services et accroitre 1’attrait du pays en
tant que lieu d’arbitrage, en assurant aux litigants plus de liberté et plus de

souplesse.

En méme temps, il apparait préférable que les arbitrages internationaux se tenant
en Chine soient organisés conformément au réglement d’arbitrage d’une

commission d’arbitrage chinoise, afin de rendre leurs sentences plus stres.

573. Il est important de noter que les juridictions chinoises rendent douteuse non
seulement la validité des conventions d’arbitrage ad hoc, mais également celles

qui visent une institution d’arbitrage autre que chinoise®®.

8.2. Le probléme de la sentence arbitrale rendue par une institution

d’arbitrage étrangeére en Chine

574. La Chine s’ouvre avec le temps de plus en plus au monde. Effectivement, depuis

quelques décennies, elle accueille sur son territoire des institutions arbitrales

%7 Christophe SERAGLINI, Jérome ORTSCHEIDT, « Droit de I’arbitrage interne et international», op. cit., p.
25.

938 \/ersion révisée consultable sur le site www.uncitral.org; et aussi JDI 2010, p. 1483 ; Rev.arb., 2011, p.303,
et le commentaire de P. PIC, I.LEGER, p.99.

99 julian D.M. Lew, Loukas A. Mistelis et Stefan M. Kroll, Comparative International Commercial Arbitration,
Kluwer Law International, 2003, p. 31-35.

%0 Un texte a fait I’objet d’une interprétation officielle du comité judiciaire de la Cour Populaire Supréme le 16
décembre 2005. V. spécialement J. TAO et C. Von WUNSCHHEIM, « Articles 16 et 18 of the PRC Arbitration
Law: The Great Wall of China for Foreign Arbitration Institutions», Arbitration International, 2007, p. 309.

344



étrangéres, ceci démontre une évolution de s’aligner sur la pratique d’arbitrage

internationale. Ainsi, plusieurs institutions étrangeéres sont situées en Chine.

575. La question se pose de savoir si un arbitrage peut avoir lieu sous les auspices
d’une institution d’arbitrage autre que chinoise en Chine**:. Ce qui exige que la
convention d’arbitrage précise explicitement 1’institution arbitrale a saisir, en
vertu des articles 16 et 18 de la loi sur ’arbitrage de 1994. Toutefois, les articles
16 et 18 de la loi sur I’arbitrage ne précisent pas non plus le statut des institutions
d’arbitrage étrangeéres. Comme une récente étude I’a montré, ces dispositions
barrent en réalité d’une « Grande Muraille » le chemin des institutions d’arbitrage
étrangeres, du fait du protectionnisme qui imprégne leur interprétation par les

tribunaux chinois, notamment dans le cas de clauses d’arbitrage pathologiquesg42.

Sur les prémisses de base des arbitrages par des institutions étrangéres en Chine,
il est essentiel que I’institution d’arbitrage étrangere soit mentionnée dans la

convention d’arbitrage.

576. S’agissant de la question de I’exécution d’une sentence arbitrale rendue par
I’institution d’arbitrage étrangere en Chine, il faut d’abord savoir si des
institutions d’arbitrage étrangeres telles que la CCI peuvent étre considérées
comme des « institutions d’arbitrage » au sens de 1’article 16 de la loi sur
I’arbitrage (A), et ensuite remarquer le flou juridique entourant 1’exécution de
telle sentence (B).

A. Le statut mal défini des institutions d’arbitrage étrangéres

577. Bien que la loi sur I’arbitrage ne dispose pas expressément que les institutions
d’arbitrage auxquelles elle fait référence ne peuvent étre étrangeres, 1’attitude des

tribunaux populaires suggere qu’ils ne sont pas a 1’aise de reconnaitre une

%1 11s font d’ailleurs, référence est la loi de la RPC sur les contrats de 1999, dont I’article 128 stipule ce qui suit
«Where the parties do not wish to, or are unable to, resolve such dispute through settlement or mediation, the
dispute may be submitted to the relevant arbitration institution for arbitration in accordance with the
arbitration agreement between the parties. Parties to a foreign-related contract may apply to a Chinese
arbitration institution or another arbitration institution for arbitration ».

%2 Jingzhou TAO et Clarisse VON WUNSCHHEIM, « Article 16 and 18 of the PRC Arbitration Law: the Great
Wall of China for Foreign Arbitration Institutions », op. cit., p. 309.
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sentence rendue dans un arbitrage ayant eu lieu en Chine mais administré par une

institution d’arbitrage étrangere.

Dans la fameuse affaire Zublin International GmbH c./ Wuxi Woco-Tongyong
Rubber Engineering Co. Ltd**, la CPS a conclu le 8 juillet 2004, en réponse a la
Cour populaire supérieure de Jiangsu, qu’une clause compromissoire stipulant que
pour I’arbitrage le « Réglement de la CCI, Shanghai » s’appliquerait était nulle au
regard du droit d’arbitrage chinois. Le motif donné par la Cour était que la clause
compromissoire ne désignait pas explicitement une institution d’arbitrage et était
par conséquent réputée caduque conformément a [’article 16 de la loi sur

I’arbitrage.

578. Les conditions de D’arbitrage institutionnel sous les auspices d’une
institution d’arbitrage étrangére. C’est ce qui nous améne a traiter de la CCI
comme un exemple dans un contexte ou elle a été désignée par les parties dans
leur convention d’arbitrage. La question a été posée de savoir si la Cour
Internationale d’Arbitrage de la CCI constitue une institution d’arbitrage
conformément a la loi chinoise. Cette question n’a pas semble-t-il recu de réponse
claire a ce jour. De telle sorte qu’il n’est pas possible d’affirmer qu’une clause
prévoyant un arbitrage en Chine selon le réglement d’arbitrage de la CCI et
désignant la Cour Internationale d’arbitrage de la CCI comme [’institution

d’arbitrage compétente serait valable en droit chinois.

L’article 6 de la loi sur 1’arbitrage de 1994 impose aux parties de faire le choix
dans leur convention d’arbitrage d’une commission d’arbitrage. La création de
nouvelles institutions d’arbitrage est prévue par 1’article 10 de la loi, sous la
supervision d’une nouvelle institution, 1’Association chinoise d’arbitrage a
laquelle les commissions d’arbitrage devront adhérer. L’article 10 de la loi sur
I’arbitrage de 1994 ne précise que la démarche de 1’installation d’une commission

d’arbitrage®.

%3 pour les détails de 1’affaire Zublin International GmbH c./ Wuxi Woco-Tongyong Rubber Engineering Co.
Ltd, v. Ch. Civ. 4°™ de la Cour Populaire Supréme, Guide on Foreign-Related Commercial and Maritime Trials,
People’s Court Press, 2004 :3, p. 36-40.

%4 art. 10 de la loi sur Parbitrage de 1994 « Les commissions d'arbitrage peuvent s’établir dans les villes
relevant directement du gouvernement central, dans les villes au siege des gouvernements populaires des
provinces et des régions autonomes ou, en fonction des besoins, dans d’autres villes divisées en districts. Les

346



Cette association chinoise d’arbitrage possedera des pouvoirs disciplinaires et
formulera des reéglements d’arbitrage qui s’imposeront aux commissions
d’arbitrage®®. Le caractére centralisateur et impératif de ces réglementations est
souligné par ’article 79 de la loi qui prévoit que toutes les institutions d’arbitrage
déja existantes devront se conformer a la loi et s’adapter a ses dispositions, faute
d’avoir a se dissoudre. Par ailleurs, le Chapitre VII de la loi relatif a 1’arbitrage
international de la loi de 1994 prévoit I’existence de commission d’arbitrage
spécifique pour [1’arbitrage relevant de [’Association chinoise d’arbitrage
mentionnee ci-dessus. La Chambre chinoise de commerce international a Pékin,
organisme proche du CCPIT, a la responsabilité de mettre en place ces
commissions d’arbitrage en mati¢re internationale. Les articles 6 et 79 de la loi
sur ’arbitrage de 1994 s’appliquent tout autant aux arbitrages internationaux qu’a

I’arbitrage interne.

579. Cependant, certains praticiens considerent que le gouvernement chinois ne
donne pas 1’autorisation aux institutions d’arbitrage étrangéres d’installer leurs
centres d’arbitrage en Chine, le marché chinois n’est pas ouvert dans ce domaine,
il faut obtenir une autorisation administrative pour fonder une institution

d’arbitrage.

La loi de 1994 ne résout pas la question de la place de I’arbitrage de la CCI dans
le systéeme chinois. Aprés de longues années de négociation, un Comité national
chinois a été constitué a la CCI en 1994 avec la participation d’importantes

organisations économiques chinoises®®. Cette adhésion, postérieure a I’adoption

commissions d’arbitrage ne doivent pas étre établies a chaque niveau des divisions administratives. Les
gouvernements populaires des villes précitées dans le paragraphe précédent chargent ses départements
concernés et les chambres de commerce locales d'établir les commissions d'arbitrage. La création d’une
commission d'arbitrage doit étre enregistrée aupres du département administratif juridique de la province, de la
région autonome ou des villes relevant directement du gouvernement central».

%5y L’art. 15 de ladite loi « L’Association chinoise d’arbitrage est une organisation sociale ayant le statut
d'une personne morale. Les commissions d’arbitrage sont membres de 1’Association chinoise d’arbitrage. Les
statuts de 1’Association chinoise d’arbitrage doivent étre adoptés par 1’assemblée nationale de ses membres.
L’Association chinoise d’arbitrage est une organisation autorégulée rassemblant les commissions d’arbitrage.
Conformément a ses statuts, elle surveille la violation des régles de discipline par les commissions d’arbitrage,
leurs membres et leurs arbitres. L’Association chinoise d’arbitrage élabore un Reglement d’arbitrage
conformément a la présente loi et la loi de procédure civile».

946 par exemple la Banque de Chine, China National Petroleum, Baoshan Iron & Steel, etc. Communiqués de
presse de la CCl 664/847 et 664/855.
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de la loi sur I’arbitrage de 1994, augure certes d’une collaboration plus étroite

entre la CCI et les autorités chinoises en matiére d’arbitrage international ®’.

Par ailleurs, 1’ouverture a Hong Kong en 2008 d’un bureau du Secrétariat de la
Cour internationale d’arbitrage de la CCI va sans doute contribuer au
développement de la tenue d’arbitrages CCI a Hong Kong pour la résolution de

litiges commerciaux entre la Chine et le reste du monde.

580. La spécificité de la clause d’arbitrage de la CCI-Chine. Le 8
novembre 1984, le conseil de la CCI a approuvé la demande d’adhésion de la
Chine pour devenir membre, et pour créer un comité national. A la suite de ces
démarches, la CCI-Chine a été fondée le 1" janvier 1985%®, Suite & la constitution
de cette derniére, la CCl a mis en place une clause d’arbitrage particuliére a la

Chine®®,

581. La CCI a pris I’initiative d’indiquer que « Les parties souhaitant engager un
arbitrage CCIl en Chine continentale seront, dans tous les cas, bien avisées
d’inclure dans leur clause d’arbitrage la mention expresse de la Cour
internationale d’arbitrage de la CCI »*°. En conséquence, la version chinoise de
la clause type d’arbitrage de la CCI a été modifiée afin de stipuler « Tous
différends découlant du présent contrat ou en relation avec celui-ci seront soumis
a la Cour internationale d’arbitrage de la Chambre de commerce internationale
et seront tranchés définitivement suivant le Reglement d’arbitrage de la Chambre
de commerce internationale par un ou plusieurs arbitres nommés conformément a

ce réglement »*!. Cette clause a été instituée aux termes de la loi sur I’arbitrage

%7 D, NEDJAR, « L’arbitrage international en Chine aprés la loi du 31 aodt 1994 », op. cit., p.420.

%8 « On November 8, 1994 the 1681h Session of the Council of the 1CC approved China 's application for
membership and decided to set up a national committee in China. 1CC CHINA was founded on Januaryl, 1995
». Pour voir en quoi consiste I’organisation chinoise de la CCI: http://www.icc-china.org /New Folder
Ihome.htm:

% pour plus des détails, v. Jingzhou TAO et Clarisse VON WUNSCHHEIM, « Article 16 and 18 of the PRC
Arbitration Law: the Great Wall of China for Foreign Arbitration Institutions », op. cit., note 105, p. 323. Qui
explique la naissance de cette clause particuliere a la Chine.

%0 gyll. CCl, 2004, p. 7.

%Ly, la « bréve » mise en ligne en janvier 2005 sur le site internet de la Cour internationale d’arbitrage de la
CCI  sous le titre « Une clause d’arbitrage = CCI  pour la  Chine »,  http://
www.iccwbo.org/court/arbitration/id4185/langtype1036/index.html.
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1994 qui spécifie que pour qu’'une convention d’arbitrage soit valide, elle doit

. . . . .. . 952
avoir la mention de la commission d’arbitrage choisie par les parties .

Par ailleurs, un texte de la CCI dispose qu’«Aux termes de la loi sur I'arbitrage de
1994 de la République populaire de RPC, ['une des conditions de validité d’une
convention d’arbitrage est la mention de la commission d’arbitrage choisie par
les parties pour [’administration de la procédure. Bien que des doutes existent sur
la question de savoir si les institutions d’arbitrage étrangeres seront réputées étre
des commissions d’arbitrage au sens de cette loi, les parties souhaitant engager
un arbitrage CCI en RPC continentale seront, dans tous les cas, bien avisées
d’inclure dans leur clause d’arbitrage la mention expresse de la Cour
internationale d’arbitrage de la CCI afin d’éviter le risque de voir la clause type
CCI annulée au motif d’une référence insuffisamment explicite a [’institution

d’arbitrage choisie »%3,

Ce texte mentionne aussi: « Cette reformulation de la clause type d’arbitrage de
la CCI ne s’applique que dans le cas d’'une procédure arbitrale dont le siege est
situé en Chine continentale. Il n’y a pas lieu de modifier ainsi la clause
d’arbitrage afin d’assurer [’exécution des sentences rendues dans les procédures
ayant lieu ailleurs ('y compris la Région administrative spéciale de Hong Kong ),
puisque la Chine est tenue a la reconnaissance et a [’exécution des sentences
arbitrales étrangéres conformeément & la Convention de New York de 1958 pour la
reconnaissance et [’exécution des sentences arbitrales étrangeres qu’elle a

ratifiées en 1987 »>*,

582. Le Reglement de la CIETAC 2005 prévoit une amélioration dans le sens que
les parties peuvent stipuler certaines condition visant a orienter le choix d’un
arbitre parmi les panels proposés par la CIETAC, outre les choix d’institutions
d’arbitrage, et seulement pour les litiges comportant un élément d’extranéité, le

Reéglement évoque la possibilité de choisir une institution d’arbitrage étrangere en

%211 s’agit de la page internet offrant le lien vers la clause que la CCI a spécialement instituée pour les

arbitrages a avoir lieu sur le territoire de la RPC: http://www.iccwbo.org /court/arbitration/id4114/index .html .
La distinction quant & la clause universelle de la CCI est la suivante: « seront soumis & la Cour internationale
d'arbitrage de la Chambre de commerce international ».
%8 11 s’agit d’une bréve datée de janvier 2005 qui explique la raison de ’ajout de cette clause d’arbitrage propre
gsja RPC : http://www.iccwbo.orglcourt/arbitration/id4185/index.html.

Ibid.
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Chine.

De surcroit, certains praticiens de 1’arbitrage ont conclu que [’institution

%% Lors du colloque «

d’arbitrage étrangére est autorisée par la loi chinoise
International Council of Commercial Arbitration » en mai 2004 a Pékin, M.
Shengchang Wang a indiqué « [’institution d’arbitrage au sens de [’article 16

doit conclure les institutions d’arbitrage étrangeres en Chine ».

583. Néanmoins, le devoir de prudence s’impose dans la mesure ou le droit chinois
n’apporte pas de réponse sécurisante et ou la CPS ne s’est pas non plus prononcée

clairement sur ce point®™®.

B. L’incertitude quant a la nature d’une sentence rendue par une
institution d’arbitrage étrangére en Chine continentale

584. La regle principale posée par I’interprétation 2006 de la CPS est énoncée dans
son interprétation de la loi sur 1’arbitrage. Notamment [’article 3 de cette
Interprétation dispose qu’ « lorsque la désignation de la commission d’arbitrage
dans la clause compromissoire n’est pas précise, mais que [’on parvienne tout de
méme a identifier une commission d’arbitrage, on pourra alors considérer que la

clause d’arbitrage a bien désigné la commission d’arbitrage ».

Désormais, 1’absence de référence expresse a une institution d’arbitrage
n’entraine pas automatiquement la nullit¢ de la clause compromissoire si
I’institution d’arbitrage peut étre déduite du reglement d’arbitrage choisi. En ce
qui concerne la CCI, son Reéglement d’arbitrage fait amplement mention de

I’administration des affaires par la Cour internationale d’arbitrage.

1. L’exécution aléatoire des sentences rendues par des
institutions d’arbitrage étrangeres

%5 ’opinion de Fuai ZHANG, juge de la CPS, citée in David Livdahl and Qian Xiaodan, « ICC Arbitration
Administred in China », Asian Disp. Res., 2006, p. 50.

96 Olivia LUZI, « Arbitrage commercial : les spécificités chinoises », in La Chine et le droit, Gazette du palais,
vendredi 20, samedi 21 juin 2008. p.75.
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585. Dans ’arrét Zublin, la cour compétente n’a pas affirmé explicitement qu’une
institution arbitrale étrangére ne puisse pas administrer les affaires se déroulant en
Chine. Or, I’affaire Duferco®’ est contraire a ce qui s’est passé dans cette derniere
affaire. La Cour Populaire Intermédiaire de Ningbo a exécuté une sentence CCI
rendue a Beijing en 2009, en estimant que la sentence CCI faite en Chine devrait
étre considérée comme une « sentence non-interne » en vertu de I’article I de la

Convention de New York.

En conséquence, la Cour populaire a décidé de reconnaitre et d’exécuter la
sentence en constatant qu’aucun motif de refus d’exécution d’une sentence selon
la Convention de New York n’existait dans cette affaire. Mé&me si le résultat se
trouve étre favorable a 1’arbitrage, la caractérisation d’une sentence rendue en

Chine comme une « sentence non-interne » a été largement critiquée.

Par ailleurs, ’affaire BP Agnati®®, dans laquelle la CPS a récemment reconnu la
validité d’une clause compromissoire prévoyant un arbitrage CCI a Shanghai®®,
revenant donc sur sa décision dans 1’affaire Zublin, a marqué une étape importante
et positive dans ce domaine. La Cour Populaire Supérieure d’ Anhui avait émis des
opinions divergentes sur la question, la majorité considérant que la clause
« Institution d’arbitrage de la cour d’arbitrage international de la CCI, le lieu
d’arbitrage a Shanghai » était valable, puisque les parties avaient bien désigné
une institution d’arbitrage, soit la CCI en I’espéce. Au contraire, certains estiment

que le marché chinois n’était pas ouvert aux institutions d’arbitrage étrangeres.

La CPS a confirmé la position de la Cour Populaire Intermédiaire d’Anhui: tant
que les trois éléments d’une convention d’arbitrage sont réunis en vertu de
I’article 16, la clause d’arbitrage doit €tre jugée valable et la sentence rendue par

le tribunal arbitral doit étre reconnue et exécutée. Toutefois, la CPS n’a pas

%7 Cour Populaire Intermédiaire de Ningbo, Duferco S.A c./ Ningbo Arts and Crafts Imp and Exp Co., 2008
Yong Zhong Jian Zi, n° 4.

%8 Cour Populaire Supérieure d’Anhui, 25 mars 2013. Longlide Packaging Co. Ltd. c./ BP Agnati S.R.L., 2013,
Min Zi Ta Zi, n° 13.

BN« fpt e N RTERE 6T HE N 22 B Jo R 1560 25 B 24 ) B A AR B P WO R R I E . » ( Avis
de la CPS sur la demande de la validité de la clause d’arbitrage de la Longlide Packaging Co. Ltd ), le 25 mars
2013.
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directement abordé la question de savoir si la loi permet aux institutions

d’arbitrage étrangéres d’administrer des arbitrages en Chine”®.

586. Nous pouvons conclure que I’arbitrage CCI est permis en Chine. Par contre,
les investisseurs étrangers qui veulent avoir recours a cet arbitrage devront étre
vigilants, et voir méme devoir appliquer de fagcon copier-coller la clause
d’arbitrage, soit la clause d’arbitrage prévue par la CCI pour la Chine®®, soit la
clause type de I’institution d’arbitrage chinoise. Dans un arrét rendue par la

CIETAC et fait ensuite exécuter en France®®?

, la doctrine francaise considére que
« Sauf a parvenir a imposer a la partie chinoise le principe d’un arbitrage en
dehors de Chine, la société frangaise n’avait pas d’autre choix que d’accepter
une clause d’arbitrage CIETAC. Toutefois, comme nous [’avons vu
précédemment, une plus grande prudence au stade de la rédaction de la clause
compromissoire lui et permis de limiter certains des inconvénients resultant pour

elle de [’arbitrage CIETAC »93,

2. La contradiction entre le statut de la sentence domestique ou
étrangere

587. En vertu de deux interprétations de la CPS®* le critére de définition d’une
sentence comportant un élément d’extranéité est que: « I’une des parties au moins
ou les deux parties sont des personnes physiques ou morales étrangeéres; ou (que)
I’objet du contrat est a 1’étranger; ou (que) la survenance, la modification ou la fin
de droits ou obligations civils ont lieu a I’étranger; ou (que) I’arbitrage comporte

un élément de Hong Kong, Macao, ou Taiwan. »

%% A DONG and L. MENG, « Does Supreme People’s Court’s Decision Open the Door for Foreign Arbitration
Institutions to Explore the Chinese Market ? », Kluwer Arbitration Blog, 15 juil. 2014.

%1 Catherine Jourdain, « Le reglement des différends commerciaux internationaux en Chine par voie arbitrale »,
Maitrise en droit des affaires, Université de Montréal, 2007, p.103.

%2 paris, Ch. Civ.1°®, Société francaise de rentes et de financement Crédirente ¢/ Compagnie générale de
garantie SA, 7, fév. 2008. )

%3 Louis-Marie PILLEBOUT, Paris, Ch. Civ.1%¢, 7, fév. 2008, « Société francaise de rentes et de financement
Crédirente ¢/ Compagnie générale de garantie SA », Rev. arb., 2008, n°3, p. 500.

%4 La CPS a tenté de clarifier cette notion dans deux interprétations, ’une est adoptée en 1988, elle a défini aux
termes de ’article 178 de 1’« Avis de la CPS relatif a I’application des principes généraux du droit civil de la
RPC », ( BENA LR TG (P ENRHAERFHVRLE) LT HEREL (1) ») , Pautre est
’article 305 de I’« Avis de la CPS relatif a ’application des certaines questions» (4% g N FEFE « KT 1EH 7
T & ») , adoptée en 1992 qui pose trois principaux critéres d’extranéité.
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Nous pouvons constater qu’une sentence rendue par une institution d’arbitrage
étrangere ne constitue pas un élément d’extranéité au sens de I’interprétation de la
CPS. Suite a cette logique, la sentence rendue par I’institution d’arbitrage en
Chine devrait considérer comme une sentence domestique. Cette idée est soutenue
par la doctrine chinoise, comme 1’illustre le Professeur Xiuwen ZHAO, le critére
de déterminer la nationalité d’une sentence arbitrale est le critére territoire, si la
sentence est rendue est en Chine, la sentence est considérée comme une sentence
arbitrale chinoise. Théoriqguement, une sentence rendue par la CCIl en Chine, la
nationalité de cette sentence est la chinoise, qui est susceptible d’étre soumise au

régime du contrdle interne®®.

En revanche, cette solution n’est conforme pas aux dispositions de la LPC de
2007, qui divise les sentences arbitrales en trois catégories: 1) la sentence
arbitrale rendue en Chine par une institution d’arbitrage fondée au sens de la loi
chinoise®®; 2) la sentence arbitrale rendue par une institution d’arbitrage chinoise
comportant un élément d’extranéité *°’; 3) la sentence arbitrale rendue par une
institution d’arbitrage étrangére®®. Conformément aux dispositions de cette loi, la
sentence arbitrale rendue par la CCI en Chine est dans la troisiéme catégorie. La
reconnaissance et 1’exécution de ce type de sentence devrait se référer a 1’article
267 de la LPC de 2007, qui prévoit que « pour la reconnaissance et l’exécution
d’une sentence arbitrale rendue par une institution d’arbitrage étrangére en
Chine, les parties devront demander au tribunal populaire compétent... le
tribunal populaire doit se référer aux dispositions pertinentes des traités
internationaux conclus ou ratifiés par la Chine au respect du principe de

réciprocité ».

588. La réciprocité est un principe émis par le gouvernement chinois au moment de
I’adhésion a la Convention de New York en 1986. Sur la base de la réciprocité, la

Chine déclare que la Convention a la reconnaissance et a 1’exécution des

%5 Xiuwen ZHAO, « [H Fx i F AT #3% », ( Le droit de I’arbitrage commercial international ), op. cit., 2012,
.348.

= L’art. 213 de la LPC 2007.

%7 [ >art. 258 de la LPC 2007.

%8 1 *art. 267 de la LPC 2007.
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sentences rendues sur le territoire d’un autre Etat contractant est applicable®®.

Une fois que la sentence arbitrale est rendue en Chine, la Convention de New

York n’est pas applicable.

C’est la raison pour laquelle, dans les affaires Zublin et Duferco, deux sentences
arbitrales rendues par la CCl en Chine, les tribunaux populaires les traitent
comme une sentence « non-domestique », qui entre dans le champ d’application

de la Convention de New York en vertu de son article I.

589. L’attitude de la juridiction étatique chinoise est appréciable a 1’égard de la
faveur a ce type de sentence. Néanmoins, une contradiction entre la LPC et les
interprétations de la CPS n’apparait pas claire sur ce point, cela doit d’étre

clarifier dans le futur®”.

590. Une référence du droit francais. Au regard du droit francais, nous
pouvons analyser la solution au travers d’un arrét similaire. Dans [’affaire
Gotaverken®?, il s’agit un arbitrage intervenu entre General Maritime Transport
Co, une société libyenne, et Gotaverken, une société suédoise, pour le reglement
d’un litige survenu a [’occasion de 1’exécution de contrats relatifs a la
construction et la livraison en Suede de trois navires pétroliers, il présente un
caractére international puisqu’il met en jeu les intéréts du commerce international.
Les contrats comportaient une clause compromissoire, prévoyant que « [’ arbitrage
aurait lieu a Paris et serait régi par les Regles de conciliation et d’arbitrage de la

CCI en vigueur au moment de la sentence ».

Suite a un conflit, le tribunal arbitral de la CCIl a Paris a rendu une sentence en
faveur de la société Gotaverken. Au stade de I’exécution, la société General
Maritime Transport Co faisait un recours en annulation a la Cour d’appel

frangaise. La société Gotaverken soutient que la sentence rendue n’est en aucune

%9 « (a) Déclarations et réserves (a I'exclusion des déclarations territoriales et de certaines autres réserves et
déclarations de nature politique). La Convention s'applique uniquement a la reconnaissance et a I'exécution des
sentences prononcées sur le territoire d'un autre Etat contractant ».

0 Kun FAN, «Prospects of Foreign Arbitration Institutions Administering Arbitration in China».
Transnational Dispute Management, Vol. 8, Issue 5, Déc. 2011, p. 15.

7% paris, 21 févr. 1980, General Maritime Transport Co ¢/ Gotaverken Arendal BV, JDI 1980. 669, note
P. Fouchard; Rev. arb., 1980. 524, note C. Jeantet ; D. 1980. 568, note J. Robert, Rev. crit., DIP 1980. 763, note
E. Mezger.
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manieére une sentence nationale francaise. Les deux parties n’ont pas de siege,
d’installation ou d’actifs en France, les contrats passés n’ont aucun point de
rattachement avec la France et que la fixation du lieu de I’arbitrage a Paris

n’entraine aucune conséquence sur le plan de la compétence972.

La Cour d’appel de Paris déclare que « la référence faite par les arbitres aux
regles francaises de conflits de lois pour la désignation de la loi applicable au
fond n’exerce aucune influence sur le choix éventuel d’une loi procédurale
puisqu’il est de principe constant en droit international privé frangais que
[’autonomie de la clause compromissoire permet de choisir une loi de procédure
d’une nationalité différente de la loi de fond et que la clause du réglement de la
CCI permet aux arbitres de désigner directement une loi de procédure sans avoir

recours a des regles de conflits ».

Cette sentence a été considérée comme une sentence « non-frangaise », puisque la
sentence litigieuse, rendue selon une procédure qui n’est pas celle de la loi
francgais, les deux parties sont eétrangéres, et que le contrat a été conclu et devrait

étre exécuté a 1’étranger, ne peut étre considérée comme frangaise.

Cet arrét marque une avancée remarquable en ce qu’il en tire, d’une part, la ferme
conclusion qu’il n’est pas nécessaire, pour une juridiction francaise d’opérer le
rattachement d’une procédure d’arbitrage a une loi nationale, en I’absence d’un
lien décisif, et d’autre part, la définition de la sentence « non-francgaise », n’est

pas susceptible d’appel direct en nullité®”.

591. Aux yeux du Professeur Xiuwen ZHAO, le droit francais a fait exprés de
refuser le contrble étatique sur cette sentence arbitrale en la déterminant comme

une sentence « non-domestique », et d’appliquer la Convention de New York®"*.

Au regard du droit chinois, les tribunaux populaires ont confondu le terme

%72 paris, 21 févr. 1980, General Maritime Transport Co c/ Gotaverken Arendal BV; Rev. arb., 1980, note
C. Jeantet, p. 529.

93 paris, 21 févr. 1980, General Maritime Transport Co c/ Gotaverken Arendal BV; Rev. arb., 1980, note
C. Jeantet, p. 535.

74 Xiuwen ZHAO, « FE PN [ # v il vk 43 P R JE T » (L’analyse sur la nature de la sentence arbitrale non-
domestique), in « Le droit », Issue 10, n°311.
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« étrangére », une sentence arbitrale de CCI rendue en Chine ne doit ni étre
considérée comme une sentence étrangére selon le critere de territoire de la
nationalité de la sentence, ni une sentence domestique. Elle est rendue et exécutée
en Chine, mais elle n’est pas une sentence interne en vertu de la loi chinoise. Par
conséquent, ce type de sentence devrait étre déterminé comme une sentence
arbitrale « non-domestique », qui ne sera pas soumise au contréle étatique

chinois®”.

Elle illustre que dans la pratique du droit comparé, la nationalité de la sentence
arbitrale dépend principalement du critére territoire, une sentence rendue dans un
pays, quel que soit la loi applicable, une loi interne ou étrangere, serait une
sentence interne au regard du lieu de I’arbitrage. L’affaire Gétaverken est une
exception. De surcroit, il est assez rare de déterminer une sentence rendue a

, . .. . 7
I’étranger en appliquant la loi interne comme une sentence interne®’.

592. Nous remarquons que le droit francais, estime que le Réglement de la CCl, le
lieu des opérations d’arbitrage, uniquement choisi par les parties pour assurer leur
neutralité, n’est pas significatif et ne peut étre considéré comme une manifestation

de volonté implicite des parties de se soumettre, a la loi procédurale francaise.

Nous pouvons proposer que dans les dispositions chinoises a 1’avenir, de
déterminer le statut de la sentence arbitrale rendue par une institution d’arbitrage
étrangere administrée en Chine comme une sentence « non-domestique » en vertu

de ’article 1.1 de la Convention de New York.

§.3. Le probléme lié a la notion d’extranéité en droit chinois

593. Aux termes de I’article 65 de la loi sur ’arbitrage de 1994, la notion utilisée
pour définir 1’arbitrage comportant un élément d’extranéité, est celle de
I’arbitrage relatif aux «différends issus des activités économiques et

commerciales, de transport ou maritimes mettant en cause un élément

975 |

Ibid.
76 Xiuwen ZHAO, « [H Fx FAh #i% », ( Le droit de I’arbitrage commercial international ), op. cit., 2012,
p.354.

356



d’extranéité ». De surcroit, les régles de la CIETAC adoptent une approche
économique depuis 1994, en ajoutant a la notion de différend économique et

commercial, soit le terme « comportant un élément d’extranéité ».

594. La CPS a fix¢ le critére d’extranéité. Néanmoins, la signification ou la portée
concrete de ce critére n’est pas évident (A). L’exécution d’une sentence rendue a

I’étranger ne disposant pas d’un ¢lément d’extranéité pose des problémes (B).

A. La complexité de |’élément d’extranéité

595. Nous rappelons que la CIETAC et la CMAC étaient les seules institutions
d’arbitrage en Chine qui réglent un conflit lorsqu’il s’agissait d’un différend a
caractére étranger. Avec le développement d’autres institutions, elles ont perdu le
monopole. Au niveau national, la CIETAC a étendu sa compétence pour trancher
les différents de ’arbitrage interne depuis son Réglement de 2000°". C’est la
raison pour laquelle il existe une certaine confusion entre les juridictions étatiques
et la CIETAC a propos de 1’étendue de la notion d’internationalité. Les auteurs et
les divers textes n’effectuent pas de choix précis, la difficulté de cette notion «

elément d’extranéité » mérite d’étre examinée séparément.

1. L’essence de cette notion d’extranéité

596. Lorsque I’arbitrage est domestique, les régles applicables sont diverses et elles
ne sont pas les mémes que celles de I’arbitrage international. Les articles 58 a 64
de la loi sur I’arbitrage de 1994 sont consacrés a 1’arbitrage domestique. Le
chapitre 7 concerne les dispositions spéciales relatives a 1’arbitrage comportant un
élément d’extranéité. Les articles 65 a 73 sont consacrés aux arbitrages avec des

978

intéréts internationaux®". L’article 65 précise que le présent chapitre s’applique

%7 Le Réglement CIETAC de 2000 a expressément ajouté un alinéa VI & son article 2, qui a élargi la
compétence de la CIETAC a tous autres différends internes sous la seule condition que les parties soient
d’accord pour choisir la CIETAC comme institution d’arbitrage.

%78 « China maintains a bifurcated approach to ‘foreign-related' and 'domestic’ arbitration cases, applying
distinct sets of rules and procedures for conducting arbitration cases and enforcing arbitral awards ». Sally A.
HARPOLE, « Following through on arbitration: Enforcing arbitral awards in China is getting easier-in
theory», The China Business Review, source: http://www.Chinabusinessreview.com/public /9809/harpole.html.
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aux arbitrages relatifs aux différends issus des activités économiques et

commerciales, de transport ou maritimes qui comportent un élément d’extranéité.

L’objet de cette distinction a affecté les développements de 1’arbitrage en Chine.
Cela montre que la Chine a fait ses efforts pour développer le droit de I’arbitrage
plus efficient et cohérent, il fait I’objet d’instaurer un critére de fagon aussi clair
qu’aux Etats-Unis et qu’en France®®. Par contre, il convient d’examiner en quoi

consiste la complexité de cet élement.

2. L’impreécision de |’élement d’extranéité

597. Le droit chinois est confronté a une dualité quant a la détermination de
I’internationalité¢ d’un différend commercial. Les auteurs sont trés peu clairs sur
cette question®®®. Dans la pratique, il existait deux interprétations concernant la
définition de 1’élément d’extranéité: ’institution d’arbitrage comme la CIETAC
préfere une interprétation large par rapport a celle de la juridiction étatique qui
appliquait un critere étroit. La jurisprudence « China International Engineering
Consultancy Company v. Lido Hotel of Beijing »*" a constitué une solution pour
ce critére de justifier la position des tribunaux et celle de la CIETAC. D’ailleurs,
cela peut sembler clair mais souléve également plusieurs questions telles que

I’impartialité des arbitres.

En I’espéce, il s’agissait d’un différend entre une compagnie chinoise « China
International Engineering Consultancy Company » (ci-aprés « China
International ») et d’une Sino-foreign joint-venture, « Lido Hotel of Beijing » (ci-
apres «Lido ») qui était constituée d’une compagnie chinoise et d’une compagnie
Hongkongaise®®?. Les deux entités avaient conclu un contrat pour la construction
d’un hétel a Pékin. Les parties ont soulevé un désaccord concernant la qualité des

travaux. La compagnie China International a décidé de soumettre le différend a la

9% Catherine Jourdain, « Le reglement des différends commerciaux internationaux en Chine par voie arbitrale »,
mémoire présenté a la Faculté des études supérieures en vue de l'obtention du grade de Maitrise en droit, option
droit commercial, 2007, p. 63 et suivant.

%0 « The different understandings of foreign related arbitration may ultimately affect the result of an
arbitration process, as the rules governing the judicial supervision of the domestic arbitration and foreign
related arbitration vary substantially». Sally A. HARPOLE, « Following through on arbitration: Enforcing
arbitral awards in China is getting easier-in theory », p.64, n°2.56.

%! The Institute for Practical Legal Research of the NCS (ed.), «Selected Cases of the People's Court», Vo1.6,
Beijing, House of People's Court, 1993, pp. 137-140.

%2 Shijian. MO, « Arbitration law in China », op.cit., note 25, n°2.25, p.60.
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CIETAC en vertu d’une convention d’arbitrage intervenue entre ces deux parties.
La CIETAC a rendu une sentence en faveur de la China International qui a
demandé¢ par la suite a la Cour Populaire Intermédiaire de Pékin d’exécuter ladite

sentence puisque Lido la refusait.

Lido a prétendu que la CIETAC n’avait pas de pouvoir sur cette affaire
puisqu’elles étaient toutes les deux des « Chinese legal persons », alors le
différend ne pouvait étre qualifi¢ d’international, au contraire de la condition
nécessaire pour la compétence de la CIETAC. L’absence de cet élément justifiait

I’incompétence de la juridiction de la CIETAC*®,

Le tribunal populaire a décidé que le litige ne comportait pas un élément
d’extranéité selon I’article 260 (1) du Code de Procédure Civile de 1991%* qui
précise que les regles ne couvrent pas les disputes entre deux personnes légales

chinoises.

598. La CIETAC avait adopté un point de vue contraire a celui du tribunal
populaire. En effet, puisque Lido est une joint-venture, ce qui suffit d’étre un
¢élément d’extranéité. Cependant, le tribunal étatique décidé de rejeter cette vision
de la CIETAC en refusant I’exécution de la sentence arbitrale en vertu de ’article
260. La CIETAC a d0 réviser ses propres regles pour que désormais soit
international un arbitrage entre deux personnes légales chinoises qui effectuent un

investissement étranger, entrée dans son champ de compétence.

L’¢élément d’extranéité peut étre interprété comme un arbitrage comportant au
moins une personne physique ou morale, qui établit, exécute ou termine une

relation juridique en dehors de la Chine®®.

599. Par conséquent, la conception du droit international privé est appliquée par les

tribunaux chinois. La CIETAC détient également sa propre explication de la

%3 Dejun CHENG, Michael J. MOSER, Shengchang Wang, « International Arbitration in the People 's Republic
of China -Commentary, Cases and Materials », 2°™ édition, Hong Kong, Singapour, Malaisie, Butterworths
Asia, 2000, p.53.

%4 Effectivement, les articles cités par la Cour Intermédiaire de Pékin & la base pour refuser d’homologuer la
sentence arbitrale rendue par la CIETAC permettent a une Cour de refuser I'nhnomologation lorsque les sentences
« deals with matters which fall outside the competence of the arbitration organisation », 1d., p.53.

%5 Michael J. MOSER, op.cit., note 25, n°2.52, p.61.
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notion de litige économique. Ces deux positions dans la facon de déterminer
I’internationalité d’un litige sont complexes. Effectivement, les régles de la
CIETAC ne déterminent pas de maniére claire la position qu’elle adopte, elle
retient une interprétation large de ce concept qui accepte « a foreign invested
Chinese company as a foreign element » contraire a une interprétation plus étroite

du tribunal qui considere cette situation comme un arbitrage interne.

600. Cette divergence de solutions entre des tribunaux étatiques et I’institution
d’arbitrage chinoise fait toujours débat. Il est souhaitable d’espérer que le droit

chinois adoptera une interprétation étendue de ce critere d’extranéité.

B. Le déni d’exécution d’une sentence ne comportant pas
d’élément d’extranéité rendue par une institution d’arbitrage a
I’étranger

601. Le droit chinois refuse d’exécuter une sentence rendue par une institution
d’arbitrage a I’étranger qui ne comporte aucun élément d’extranéité, alors que
I’enjeu stratégique, pour les investisseurs étrangers, peut résider dans le choix de
leur lieu d’arbitrage. En effet, le droit chinois est en réalité plus favorable a

I’exécution de la sentence étrangére qu’a celle de la sentence internationale.

1. L’enjeu stratégique attaché au choix du siege de l’arbitrage

602. Une question souvent est posée dans 1’hypothése ou deux parties chinoises
veulent soumettre a ’arbitrage d’une institution d’arbitrage étrangere, un litige ne
comportant aucun élément d’extranéité. Cette sentence arbitrale rendue par le
tribunal arbitral a 1’étranger sera alors confrontée a un probléme d’exécution en
Chine. En effet, il est tres important de savoir si telle ou telle sentence est

exécutable en Chine.

603. Dans une affaire récente, la décision rendue par la Deuxiéme Cour Populaire

Intermédiaire de Pékin®° a déclaré que les deux parties, I'une est la société

%6 v/, Décision rendue par la Deuxiéme Cour Populaire Intermédiaire de Pékin, Chaolai Xinsheng c./ WOFE, Er
Zhong Te Zi, 20 jan. 2014, n° 10670.
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Chaolai Xinsheng, ’autre la sociét¢ WOFE, sont des sociétés chinoises, le litige
concerne une cession d’un terrain de golf, le conflit était la résiliation d’un contrat
de bail issue d’une expropriation. Ce différend a été tranché par le Comité
d’arbitrage commercial coréen (KCAB) en Corée du sud. Une sentence arbitrale a
été rendue en faveur de la société Chaolai le 29 mai 2013, qui a demandé a

I’exécution aupres du tribunal populaire compétent en Chine.

Dans cette affaire, les deux parties sont chinoises, 1’objet du contrat se situe en
Chine, le contrat était aussi signé en Chine, la survenance, la modification et la fin
de droits et obligations civils ont lieu en Chine, nous pouvons déduire qu’il
s’agissait d’un litige domestique, qui ne comporte rien d’¢lément d’extranéité en
vertu de la loi chinoise. La Chine et la Corée du sud sont les Etats membres de la

Convention de New York. La loi applicable dans ce litige est la loi chinoise.

604. Aux termes de I’article 128 de la loi sur contrat de 1999%’  la loi chinoise ne
prévoit pas la possibilite pour les institutions d’arbitrage étrangéres ou les
institutions d’arbitrage a I’étranger de trancher un litige domestique. En vertu de
I’article 283 de la LPC de 2012988, I’exécution de la sentence arbitrale doit étre
conforme aux exigences des conventions internationales en respectant la réserve

de ’ordre public.

La souveraineté juridique des Etats reléve de 1’ordre public, en vertu des articles
V.1.a" et V.2.b%% la convention d’arbitrage n’est pas valable en vertu de la loi a
laquelle les parties I’ont subordonnées. Par conséquent, I’exécution d’une telle

sentence arbitrale doit d’étre refusée.

%7 En texte chinois: « #—H 1+ /\%& HHAT LGB B E REMER S S BFEATEMNE.
R FIfE . MR, BT DR b 3 B S0 m AR 3 LA RS P . 0405 TR B 242 A AT DURR 98 fF 8 i 1)
RN RGPS IV A e R P S I AN G S A =N N ST IRV 1 = A v Y B G = A S o A B RN TN 7 S
IR [HAMN YBITRAEFEIAPH G Pk, B, EABITH, X7 LOE R AN RER AT

»,

%% En texte chinois: « 5 77 )\t N RTRBE G Bl  1 SRARDRIRAT 10 & 2 5 1 H 10 R A2V 380
fR e, HoE, KA N RGILRE 47 45 505 2 i B bR 2k 4, s 8 A M BHTH A5, W AER
HrAe N SR EVE A I B AR W sl B R EAL . %4, AR, ek ), TEHITH, K
AT 4, IR AR KA RHE AT o b H N R R A S A SR N B [ X A 4.t A dt
F a5 ), AT ANFHAT».

%9 2) Que les parties 4 la convention visée a I’article II étaient, en vertu de la loi a elles applicable, frappées
d'une in capacité, ou que ladite convention n’est pas valable en vertu de la loi a laquelle les parties 1’ont
subordonnée eu, a défaut d’une indication a cet égard, en vertu de la loi du pays ou la sentence a été rendue.

%0 h) Que la reconnaissance ou I'exécution de la sentence serait contraire & I'ordre public de ce pays.
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605. Nous remarquons donc I’enjeu stratégique attaché au choix du lieu d’arbitrage,
c’est aussi une attitude du droit chinois d’effectuer un controle strict pour éviter
les parties chinoises de contourner les réglements chinois, de soumettre I’arbitrage
a une institution d’arbitrage a I’étranger. Le siége de I’arbitrage va déterminer non
seulement la loi applicable a la convention d’arbitrage, cette derni¢re s’appréciant
indépendamment des autres clauses ou documents contractuels, mais également

les tribunaux compétents pour apprécier la validité de la convention d’arbitrage.

Ainsi, si le siége de I’arbitrage est défini par les parties en dehors de Chine

dans un litige domestique, par exemple a Singapour ou a Hong Kong, alors que
celui-ci aurait d0 se tenir en Chine en application du droit chinois, les parties
s’exposent au risque de voir invalidée la convention d’arbitrage par la Cour
populaire intermédiaire chinoise, avec les conséquences qui ont été évoquées
précédemment, la soumission du litige aux juridictions chinoises et la mise en

¢échec de ’exécution en Chine de la sentence arbitrale rendue a 1’étranger.

606. En raison du caractere relativement flou des critéres posés par la CPS, il est
recommandé de conserver une attitude prudente pour les parties soumettre leur
litige a wune institution d’arbitrage en Chine. Il conviendra aussi d’étre
particuliérement vigilant a I’égard de la part des parties étrangéres dans la
rédaction de la convention d’arbitrage et de s’assurer, lorsque le siége de
I’arbitrage est envisagé a 1’étranger, que les litiges qui seront soumis a 1’arbitrage

comportent effectivement un ¢lément d’extranéité.

En cas de doute, il serait préférable de choisir que 1’arbitrage se tienne en Chine
plutot que de conclure une clause prévoyant un arbitrage a 1’étranger, afin d’éviter

le risque de voir la sentence arbitrale invalidée par les juridictions chinoises.

2. La faveur de la conception chinoise réservée a la sentence
étrangere qu’internationale

607. Le Réglement de 1989 de la CIETAC faisait référence uniquement a la notion
de differend « international », nous avons déja deduit que la compétence de

I’institution d’arbitrage ne s’étendait pas a de nombreux différends dans lesquels
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une personne physique ou morale étrangeére n’était pas directement partie a

. 991
I’époque™".

Comparé avec la conception frangaise, 1’arbitrage qui aurait été « international »
au sens du décret de 1981, c’est la mise en cause des intéréts du commerce
international. Le probleme le plus aigu posé par les différends entre une personne
morale ou physique chinoise d’une part, et une entreprise mixte a capitaux chinois
et étrangers ou bien encore une filiale a 100% contrdlée d’un groupe étranger en

Chine, d’autre part.

608. Comme I’Avis de la CPS de 1998 explique qu’une société légalement
enregistrée en Chine ne répond jamais au critére étranger, et ce, qu’elle soit une

joint-venture ou une société a capitaux exclusivement étrangers®®

. Ainsi, un litige
entre deux sociétés enregistrées en Chine, ’une a capitaux exclusivement chinois
et autre a capitaux exclusivement étrangers, sera considéré comme un litige
domestique. Par ailleurs, le simple fait qu’un contrat soit signé ou résili¢ a
I’étranger ne permettrait sans doute pas d’établir a lui seul 1’élément

d’extranéité®®.

Quant a une personne physique, un citoyen de nationalité chinoise ne sera jamais
considéré comme étranger, quand bien méme celui-ci résiderait a 1’étranger. En
revanche, une société enregistrée a 1’étranger, y compris a Hong Kong, de méme
qu’un citoyen de nationalité étrangere résidant en Chine, ils sont considérés

comme les parties étrangeéres.

609. Par ailleurs, les différends entre entreprises chinoises et entreprises de Taiwan
ou de Hong Kong pouvaient aussi poser des problemes. Ces hésitations ont été
illustrées dans I’affaire Lido qui a refusé ’exequatur d’une sentence CIETAC

rendue a propos d’un différend entre une entreprise chinoise et une entreprise

9l M, Moser, « China’s New International Arbitration Rules », J. Int. Arb., 1994, n°3, p.7.

%2 Le critére d’extranéité retenu par 1’Avis de la CPS du 26 janvier 1998 exclut les contrats ou litiges naissant
entre personnes morales a participation totalement ou partiellement étrangére, qui sont des personnes morales de
droit chinois, et des entreprises et entités de droit chinois, sauf si ces contrats ou litiges comportent en eux-
mémes un élément d’extranéité autre que le simple fait de la participation de personnes étrangéres au capital de
ces entreprises. Robert GUILLAUMOND, « Arbitrage en Chine », op. cit., 2001, p. 37.

%3 par ailleurs, il est utile de rappeler les limites existant, & propos de la reconnaissance et des conséquences
juridiques de I’internationalité en matiére de sociétés a participation étrangére, de contrats de coopération sino -
étrangére et de contrats d’exploitation de ressources naturelles.
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mixte a capitaux chinois et étrangers. Le motif est que la CIETAC n’avait en effet

pas de compétence pour ce litige qui n’avait rien du lien international.

610. C’est la raison pour laquelle le Réglement de 1994 de la CIETAC a ajouté le

Chapitre VII de la loi sur I’arbitrage de 1994

, consacré sur les dispositions
particuliéres pour 1’arbitrage comportant un élément d’extranéité, utilise le terme

« extranéité » mais pas la notion d’arbitrage « international ».

Cet ajout a été interprété comme étendant la compétence de la CIETAC a tous les
litiges ne mettant en cause que des personnes physiques ou morales chinoises,
mais impliquant des flux de capitaux internationaux ou le commerce international.
Ce choix peut trouver sa raison dans le fait que les arbitrages internationaux entre
deux personnes physiques ou morales chinoises qui ne mettent en cause aucun
partenaire ou investisseur étranger, doivent étre couverts dans 1’approche chinoise

par les dispositions générales de la loi chinoise®®.

611. Dans cette logique, selon la loi chinoise, pour qu’un différend comporte un
élément d’extranéité, il faut au moins qu’une des parties soit étrangére. Ainsi, les
sociétés n’ayant pas la nationalité chinoise, constituées dans les Régions
Administratives Spéciales (Hong Kong, Macao, Taiwan) sont considérées comme
parties étrangeres. Par contre, quelle que soit la forme juridique, une société a

capitaux étrangers en Chine sera considérée comme une partie chinoise.

Le régime spécifique du Chapitre VII du Reglement de 1994 de la CIETAC est en
réalité réservé a l’arbitrage qui confronte directement un chinois et un «
étranger ». Il faut rappeler que dans la conception chinoise, I’international reste

avant tout congu comme ce qui est étranger.

612. Nous remarquons que le Chapitre VII de la loi doit étre interprété comme
ayant une portée moins large que celle de 1’arbitrage international de I’article
1504 du CPC frangais, en ce qu’il concerne les différends issus de rapports de

chinois avec des étrangers, et non pas toutes les transactions internationales, il

%4 sally HARPOLE, « L’arbitrage international en vertu de la nouvelle loi de la République populaire de
Chine », Bull. CIA. CCI, mai 1995, p. 19.
%5 D, NEDJAR, « L’arbitrage international en Chine aprés la loi du 31 aotit 1994 », op. cit., p.417.
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reste que la notion d’arbitrage comportant un élément d’extranéité peut encore

poser des difficultés.
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Conclusion du Chapitre |

613. Le droit chinois exige toujours une désignation de 1’institution d’arbitrage
dans la convention d’arbitrage comme condition de validit¢ de la convention
d’arbitrage. Cette exigence trouve sa racine dans 1’absence de ’arbitrage ad hoc,
ainsi que dans l’origine administrative des institutions de 1’arbitrage. Cette
question devrait étre absolument améliorée pour que la Chine puisse se ranger
dans les pays qui favorisent véritablement 1’arbitrage commercial international.
Les sentences rendues par I’arbitrage ad hoc ne devraient pas poser les problémes
en Chine, quelle que soit la sentence rendue par une institution d’arbitrage interne

ou étrangere.

614. L’AIA (Association for International Arbitration) a organisé au mois de mars
2009 a Bruxelles une conférence consacrée a 1’arbitrage en Chine. L’un des
themes discuté en particulier était celui de la tenue d’arbitrages en Chine
conformément aux régles d’arbitrage d’institutions non-chinoises, par exemple la
CCI, ou d’arbitrage ad hoc. Cette question, qui ne pose aucune difficulté dans de
nombreux pays, est pour le moins problématique en Chine. L’une des
contributions a la conférence signale une solution de compromis qui en attendant

une réforme du droit chinois de 1’arbitrage, pourrait avoir un certain succes.

615. Il convient de garder en la matiere une certaine mesure. Le fondement
conventionnel de I’arbitrage ne saurait disparaitre au profit d’'une forme d’usage
consistant a soumettre tous les litiges du commerce international a 1’arbitrage. Il
faut toujours un consentement a la convention d’arbitrage qui s’apprécie de
maniére autonome par rapport au consentement donné au contrat principal. Les
parties devront avoir le droit de choisir la loi applicable en vertu du principe de
I’autonomie de l’arbitrage, méme si le litige se déroule entre deux parties
chinoises et ne comporte aucun d’élément d’extranéité, elles peuvent choisir une

loi applicable non-chinoise et une institution d’arbitrage a I’étranger. Cette

autonomie du choix de la loi applicable et I’institution d’arbitrage a 1’étranger ne

doit pas constituer un obstacle d’exécuter une telle sentence en Chine.
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Quant a la question de ’institution d’arbitrage étrangére administrée en Chine,
certaines sentences rendues par la CCIl ont confirmé la validité de conventions
d’arbitrage prévoyant un arbitrage CCI dans un lieu situé en Chine continentale,
mais cette solution favorable a 1’exécution de ce type de sentences n’est pas

toujours garantie.

616. De nouvelles dispositions législatives fixant le statut des institutions
d’arbitrage étrangeres qui administrent des arbitrages ayant leur siége en Chine
seraient utiles pour lever les doutes qui demeurent quant a la force exécutoire des
sentences rendues dans ce cadre. Par ailleurs, L’émergence d’institutions
d’arbitrage étrangéres sur le marché chinois devrait soumettre les institutions
d’arbitrage locales a une concurrence accrue dont la pression pourrait fortement

inciter I’arbitrage chinois a améliorer son efficacité®®.

617. Nous constatons qu’un vent de changement devra encore souffler sur la mentalité
chinoise. Le maintien d’un régime rigide en droit d’arbitrage fait reculer, et nuit a
I’édification d’une structure juridique fiable, et reconnue par les investisseurs
étrangers. La Chine doit encore apprendre des modeles hongkongais et francais, et ne
pas laisser ses efforts s’estomper puisqu’elle est au milieu dans le courant de la
mondialisation. Elle doit s’adapter a la concurrence des autres pays occidentaux et

rehausser ses standards internationaux pour rester dans la course.

% Kun FAN, « L’arbitrage: pratique, obstacles juridiques et réformes ». Bull. de la cour internationale
d’arbitrage de la CCI, Vol. 19 n°® 2, 2008, p. 19.
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Chapitre Il. La perspective d’évolution de I’exécution de la

sentence arbitrale

618. Aprés avoir exposé le régime de 1’exécution des sentences arbitrales étrangeres
en Chine, nous tenterons de donner une image générale de la situation sur le
terrain. Il est important de rappeler a ce stade que les centres d’arbitrage en Chine
ont dépassé le nombre de 250. Pourquoi existe-t-il un développement aussi rapide
et surprenant ? Cette question n’est pas dépourvue d’intérét pratique. La
médiation et la conciliation connaissent actuellement un grand succes dans la
pratique et suscitent 1’intérét grandissant de la doctrine. Aujourd’hui, dans de
nombreux pays du monde, fleurissent des formules de médiation notamment dans
le monde anglo-saxon avec les ADR (Alternative Dispute Resolution). Le
réglement des différends tranchés par la voie de I’arbitrage et de la médiation, soit
une justice privée, correspond parfaitement a la sociologie chinoise, car une

société sans proces est une société harmonieuse.

619. Enfin, nous voyons d’un point de vue pratique, c’est-a-dire au regard d’un
certain nombre de cas spécifiques, s’il est possible d’uniformiser le régime de
I’exécution pour les différents types de sentences arbitrales (Section 1) et de
mettre en perspective la combinaison arbitrage et médiation afin d’établir un
mode¢le chinois typique au stade de 1’exécution des sentences dans les prochaines

années (Section I1).

Section I: Vers une uniformisation du régime de I’exécution pour tous types de

sentences arbitrales en Chine

620. Nous rappelons qu’en Chine, les normes de contrdle judiciaire sur I’exécution
sont différentes selon trois catégories des sentences arbitrales : soit la sentence
interne, la sentence comportant un ¢lément d’extranéit¢ rendue en Chine et la
sentence étrangere. La spécificité de I’exécution des sentences arbitrales en Chine

liée aux types différents de sentences arbitrales, soumises aux régimes spéciaux.
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621. La question se pose de savoir si une uniformisation du régime de I’exécution
pour les trois types des sentences arbitrales est possible dans le futur (8.1). Par
ailleurs, il est souhaitable que les sentences arbitrales rendues a Hong Kong,
Talwan et Macao, soient exécutée en Chine continentale sans soulever des
obstacles. Il est important, que 1’exécution mutuelle des sentences arbitrales sur le
territoire « Greater China » s’alignent sur les critéres de la Convention de New
York (8.2). Il ne devrait pas d’ailleurs avoir confusion sur la sentence arbitrale
rendue par la CIETAC a Pékin et ses sous-commissions a Shanghai et Shenzhen
depuis sa création en 2012 (8.3).

8.1. L’uniformisation du contrdle judiciaire sur les sentences arbitrales

622. 1l y a eu un débat sur la nécessité d’établir une distinction entre 1’arbitrage
international et I’arbitrage interne en vue de soumettre le premier a un controle
moins strict que le second. Nous analyserons d’une part la possibilité d’une
uniformisation du contrdle distinct de ces deux types de sentences (A), et d’autre
part, la sentence arbitrale interne sur le fond pour en déduire les carences en droit

chinois qui rendraient souhaitable I’application de la solution francaise (B).

A. La distinction nécessaire du contrdle judiciaire sur les sentences
arbitrales internes et internationales

623. La loi-type CNUDCI est sans doute a 1’origine des grands choix du législateur

chinois en tant que source ayant inspiré le contenu matériel de la loi de 1994%".
La loi-type a également servi de guide pour les révisions du Reglement CIETAC
dés 1988°%, La loi-type était tout & fait conforme & ’ouverture internationale qui a
animé les travaux du groupe de travail de révision du Réglement CIETAC
constitué en 1992, qui a également puisé ses sources d’inspiration dans 1’examen
des réglements d’arbitrage des principales institutions d’arbitrage international®®.

La prise en compte de la loi-type en Chine représente un cas de figure original.

97 M., MOSER, « China’s New International Arbitration Rules », J. Int. Arb., 1994, n°6.

%8 souligné par Houzhi TANG, « Arbitration in China -National Report in China International
Commercial »,1993-1994, Yearbook, publié par la CIETAC et le CMAC.

999 M. MOSER, « China’s New International Arbitration Rules », op. cit., n°3.
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Nous remarquons que cette loi est normalement destinée a régir 1’arbitrage
international. Certains Etats ont toutefois choisi de I’utiliser pour établir un
régime général d’arbitrage, qui ne distingue pas entre arbitrage interne et arbitrage

international.

624. Au contraire du droit francais, les sentences arbitrales internes en Chine sont
soumises au contrdle du fond qui constitue un régime spécial du droit d’arbitrage
chinois. La notion de recours suppose que la partie ayant perdu puisse contester la
validité de la sentence arbitrale. Le contrble exercé sur la sentence arbitrale vise
des objectifs différents selon trois types de sentences. Pour les sentences internes,
I’exequatur vise essenticllement a s’assurer de I’existence d’une convention
d’arbitrage valable et du respect de 1’ordre public national, aussi bien du fond de

1000 pour les sentences

la sentence que de la procédure de la sentence
internationales, le régime juridique se différencie parmi les sentences arbitrales
comportant un élément d’extranéité rendues en Chine et les sentences arbitrales
étrangéres’® . Nous analyserons successivement les griefs du contrdle judiciaires

dans les trois types de sentences différentes.

625. Les sentences arbitrales internes. Quant aux sentences internes, selon
I’article 58 de la loi sur 1’arbitrage de 1994, les parties peuvent demander
I’annulation d’une sentence interne auprés la Cour populaire intermédiaire située
au lieu de la commission d’arbitrage si les parties peuvent fournir les preuves

établissant que la sentence est affectée par une des six circonstances suivantes %

a. Il n’existe pas de convention d’arbitrage entre les parties;
b. Les décisions tranchées dans la sentence vont au-dela de 1’étendue de la
convention d’arbitrage ou de la compétence de la commission

d’arbitrage;

1000 Zhanjun MA, « ff#3%1& 54818 », (La nouvelle théorie sur la modification de la loi d’arbitrage), Law Press
China, 2011, p.185.

1001 Miuwen ZHAO, « [H B S 4h #3% », (Le droit de ’arbitrage commercial international), Press Renmin
University, 2012, p.377.

1992 En texte chinois: « 293 \S&HHESRUE A B A R AN 2 — (¥, T LA P 28 5 22 BT ) h 0\ R 125
e R R (1D AR (2) FR KSR JE T b B R B R 2 oA
A (3) MR HREHE MRS ERFR: (4) HRTIRIE RS R ER:  (5) X
Ji BN 72 LI A IR FIESR K (6) M3k AR B2 RN A RIGZ2IG. MIFA SRR . Mk
gglﬂ’]%ﬁ%% NBVEBE 2 A A VURE o A% SR BT A E T 2 — B ok WA & A SR 2t i, ™
L R ».
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c. La composition du tribunal arbitral ou la procédure d’arbitrage est
contraire a la procédure prévue par la loi;

d. Les preuves sur lesquelles la sentence est fondée sont falsifiées;

e. La partie adverse a dissimulé des preuves qui sont susceptibles
d’affecter I’impartialité de 1’arbitrage, ou

f. Au cours de I’arbitrage, I’arbitre a demandé ou a accepté des pots-de-
vin, a commis des infractions pour son intérét personnel, ou a distordu

les lois pertinentes.

Le tribunal populaire pourrait aussi annuler la sentence si elle estime que la

sentence viole les intéréts sociaux et publics.

626. Dans les situations précédentes, le tribunal populaire pourrait annuler la sentence
s’il confirme I’existence d’une des circonstances précitées aprés un examen de la
sentence par un comité collégial désigné par le tribunal. Par ailleurs, 1’article 63 de la
loi sur I’arbitrage de 1994 renvoie a I’article 2179 de la LPC de 1991, qui concerne
I’exécution des sentences en matiere interne. Six griefs énoncés par ce dernier peuvent

. . .. 1004 .
constituer un refus de I’exécution’® :

a. L’absence de la convention d’arbitrage ou du compromis entre les parties;

b. Les décisions tranchées dans la sentence vont au-dela de I’étendue de la
convention d’arbitrage ou de la compétence de la commission d’arbitrage;

c. La composition du tribunal arbitral ou la procédure d’arbitrage est contraire
a la procédure prévue par la loi;

d. Les preuves sur lesquelles la sentence est fondée sont insuffisantes;

e. Lapplication de la loi applicable est erronée;

f. Au cours de I’arbitrage, I’arbitre a demandé ou a accepté des pots-de-vin, a
commis des infractions pour son intérét personnel, ou a distordu les lois

pertinentes.

1003 Cet article 217 a changé a 1’article 237 en vertu de la Loi de la Procédure Civile de 2012.

1004 »article 63 précise que si une partie a réussi a fournir des preuves pour prouver I’existence des griefs
énoncés par 1’alinéa 2 de l'article 217 de LPC, le tribunal peut refuser I’exécution de la sentence aprés un
examen effectué par le comité collégial. Les motifs en chinois: « # B & A2 HAESRIE B f 3 3k 5 R 5115
Z—H, ZANRVERARAGWEREZSE, HEATHAT: (1) ZHALES R h BT A MR S
Ja B TE R AT AT F IR (20 3B T & T b R T T B P LA AU s (3) Ak
Je& ) AL RR B P B AL PP i R ERE P s (4) DGE SR SEM B EAEIR AN E M (5) EHIEERHA R A,
(6) M LA EAZ RN A S5 20 MR SRR . AT N . Ak, ZREE T I RN R B A
SEPAT B RIEE S AR R R, BOEA THAT . FE TR IEE T L F NN ».
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627. Nous constatons que le juge peut refuser I’exécution de la sentence si les
preuves factuelles apportées par les parties devant le tribunal arbitral
sont « insuffisantes » ou que son application du droit est erronée. Ce contréle est
une révision sur le fond de I’affaire. Il faut souligner que dans la version 2007 de
la LPC ne touche pas cet article. En revanche, 1’article 217 de la LPC de 2012 a
supprimé le grief n°5, ainsi ’application d’une loi erronée n’est plus un motif du

refus d’exécution.

628. La sentence arbitrale comportant un élément d’extranéité rendue en
Chine. Concernant une sentence comportant un élément d’extranéité, si une partie
peut fournir des preuves établissant que la sentence est affectée par une des
circonstances prévues par I’article 71 de la loi sur I’arbitrage de 1994, ce que
I’alinéa 1 renvoie a I’article 260 de la LPC de 1991, le tribunal populaire doit,

aprés un examen par un comité collégial, refuser I’exécution de la sentence.

La série de motifs de refus d’exécution conformes a ceux de 1’article V de la
Convention de New York sont les suivants: 1) les parties n’ont pas inséré une
clause compromissoire dans leur contrat, ou conclu par la suite une convention
d’arbitrage écrite; 2) La partie contre laquelle ’exécution est demandée n’a pas
¢té invitée a nommer un arbitre ou a participer a I’instance arbitrale, ou n’a pas
¢té en mesure d’exprimer son point de vue pour des raisons dont elle n’était pas
responsable; 3) La composition du tribunal arbitral ou la procédure arbitrale n’ont
pas été conformes aux régles d’arbitrage applicables; 4) Les questions que tranche
la sentence dépassent les termes de la convention d’arbitrage ou échappent a
I’autorité de 1’organisation arbitrale; 5) L’exécution de la sentence arbitrale serait
contraire aux intéréts sociaux et publics de la Chine. Le tribunal populaire a aussi
le pouvoir de refuser 1’exécution de la sentence si celle-Cci est contraire aux
intéréts sociaux et publics. Ces sentences ne sont pas sujettes a censure pour vice

de fond. Cet article est bien gardé dans les versions de la LPC en 2007 et 2012,

629. Les sentences arbitrales étrangéres. Les sentences arbitrales étrangéres sont

divisées en deux types en Chine: celles qui peuvent étre soumises a la Convention

1005 Cet art. 260 a changé a I’art. 274 en vertu de la Loi de la Procédure Civile de 2012.
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de New York et celles qui ne le peuvent pas. Pour les sentences étrangeres
conventionnelles, soit celles rendues par les Etats membres de la Convention de
New York, les griefs pouvant constitués un refus de 1’exécution d’une sentence
étrangere en Chine sont les cinq motifs du refus d’exequatur prévu par I’article V
de la Convention, sous les réserves de réciprocité et de commercialité'°®. Pour les
sentences étrangeres non conventionnelles, selon les dispositions de LPC, le

régime de I’exécution de la sentence est soumis au principe de réciprocité1007.

Nous avons constaté qu’il existe une différence entre arbitrage interne et
international en essayant de relever le critére d’internationalité de I’arbitrage.
Cette distinction entre arbitrage interne et international est importante dans la
mesure ou les voies de recours ne sont pas les mémes pour ces deux types
d’arbitrage. Cela constitue aussi une des principales évolutions intervenues au
cours de ces cinquante dernieres années, depuis 1’adoption de la Convention de
New York qui a reconnu la spécificit¢é de 1’arbitrage « international » et la

nécessité de lui appliquer un régime juridique distinct de 1’arbitrage « interne ».

630. Dans droit comparé, les lois nationales sur I’arbitrage ont souvent établi cette
distinction, & Dinstar de la Loi-type de la CNUDCI'®®. La réforme de 2011 en
France prévoit deux régimes, I’un pour [’arbitrage interne et [’autre pour
I’arbitrage international. La distinction du contrdle étatique entre la sentence

interne et la sentence internationale est nécessaire.

Par ailleurs, la nature des recours ouverts contre la sentence dépend ainsi, dans de
nombreux pays, de la qualité interne ou internationale de 1’arbitrage. La sentence

internationale est soumise principalement a un contréle moins strict que la

1006 £y vertu de la réserve de réciprocité, s’il y a un conflit entre les dispositions de la Convention et la Loi de
procédure civile, c’est le premier qui I’emporte. Dejun CHENG, « 3 43k 5754 », (L arbitrage comportant
d’un élément d’extranéité et le droit), Press Renmin University, 1992, p.15. La réserve de commercialité a exclu
d’arbitrer les conflits entre le gouvernement chinois et les investisseurs étrangers La Chine a adhéré au Centre
International pour le Réglement des Différends relatifs aux Investissements (CIRDI) depuis le 6 février 1993,
cette organisation internationale a été créé le 14 octobre 1966 (convention de Washington) par la Banque
internationale pour la reconstruction et le développement (BIRD) afin d’arbitrer les conflits entre un Etat et un
investisseur originaire d’un autre Etat. V. Zhanjun MA, «ff #3515 208 i€ », (La nouvelle théorie sur la
modification de la loi d’arbitrage), Law Press China, 2011, p.185. Centre international pour le reglement des
Différends relatifs aux Investissements (CIRDI) depuis le 6 février 1993, cette organisation internationale a été
créé le 14 octobre 1966 (convention de Washington) par la Banque internationale pour la reconstruction et le
développement (BIRD) afin d’arbitrer les conflits entre un Etat et un investisseur originaire d’un autre Etat.
1007y T’art. 283 de la LPC de 2012.

1008 Eric A. Schwartz, « L’effet de la convention d’arbitrage sur 1’exécution de la sentence: les enjeux de la
prochaine décennie », Bull. de la Cour internationale d’arbitrage de la  CCI, p. 111.

373


http://glossaire-international.e-monsite.com/pages/tous-les-termes/bird-la.html
http://glossaire-international.e-monsite.com/pages/tous-les-termes/bird-la.html
http://glossaire-international.e-monsite.com/pages/tous-les-termes/bird-la.html
http://glossaire-international.e-monsite.com/pages/tous-les-termes/bird-la.html

sentence interne. La reconnaissance et I’exécution de la sentence arbitrale en
Chine sont étroitement liées a sa nationalité. Selon la loi chinoise, la sentence
peut étre écartée ou son exécution refusée, notamment au motif d’insuffisance de
preuves ou d’erreur dans I’application de la loi en matiére des sentences arbitrales

internes.

Par exemple, lorsque le lieu d’arbitrage est en Chine, théoriqguement, sa validité
s’apprécie exclusivement selon le droit interne chinois. Le juge se fondera donc
exclusivement sur la loi chinoise de I’arbitrage, excluant toute application de la
Convention de New York, ce qui ouvre la voie du recours sur le fondement de
I’invalidité de la sentence au motif d’erreur dans I’application de la loi ou
d’insuffisance de preuve. En revanche, le juge chinois n’exerce qu’un controle
sommaire, soit un contrdle prima facie de la sentence arbitrale étrangeére.

L’annulation d’une telle sentence serait impossible.

B . La nécessité de I’abandon d’une révision sur le fond des
sentences internes en droit chinois

631. Nous constatons que les griefs énoncés par la loi sur 1’arbitrage de 1994 et la
LPC sur I’exécution d’une sentence interne sont controlés sur le bien-fondé de la

décision rendue par les arbitres*®®.

632. Le pouvoir des tribunaux chinois d’examiner sur le fond les sentences
arbitrales internes est inapproprié car il revét une signification toute particuliére
dans le cas des différends impliquant des entreprises a capitaux étrangers. Comme
indiqué ci-dessus, les entreprises a capitaux étrangers sont considérées comme des
entreprises chinoises, méme lorsqu’elles sont entierement aux mains
d’investisseurs étrangers. Cela signifie qu’un arbitrage entre une filiale €tablie en
Chine d’une société allemande et une filiale établie en Chine d’une société
francaise, par exemple, sera considéré comme interne, sous réserve qu’il n’existe
aucun autre ¢élément d’extranéité. Les sentences arbitrales rendues dans ces

conditions sont par conséquent susceptibles d’étre réexaminées au fond par le

1003 Zhanjun MA, «fh #iEESHE », (La nouvelle théorie sur la modification de la loi d’arbitrage) Law Press
China, 2011, p.185.
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tribunal chinois saisi d’une demande d’exequatur. Le tribunal chinois pourrait

annuler une sentence interne.

633. A titre d’exemple, dans I’affaire Hong Kong Huaxing Development Company

c./ Xiamen Dongfeng Rubber Manufacturing Company ***°

, la Cour Populaire
Intermédiaire de Xiamen a refusé 1’exécution d’une sentence CIETAC au motif
que le principal élément de preuve présenté a 1’appui des faits était insuffisant au
regard de 1’article 217 de la LPC. Cette affaire présentait un ¢lément d’extranéité,
puisque I’une des parties était une société domiciliée a I’étranger, et elle aurait da
étre traitée comme un arbitrage international. Les motifs de refus de I’exécution
d’une sentence internationale sont clairement indiqués a 1’article 260(1) de la loi
sur la LPC et se limitent a des questions de procédure. Le tribunal n’aurait pas di

examiner au fond. Ce genre de risque devrait diminuer avec 1’amélioration de la

législation et les progrées de I’information des juges.

634. Comparé avec le droit francais, en matiére de I’arbitrage interne, le juge
procéde seulement un controle prima facie de la sentence, selon I’alinéa 1 de
I’article 1488, un controle minimal est autorisé de la part du juge étatique:
« ’exequatur ne peut étre accordé si la sentence est manifestement contraire a
I’ordre public ». Le juge ne vérifie que la conformité apparente'®**. A contrario,
nous pouvons déduire que I’exequatur doit €tre accordé des lors que la sentence

arbitrale n’est pas manifestement contraire a I’ordre public.

635. En ce qui concerne les sentences internationales, avant la réforme de 2011, les
textes issus du décret ne précisaient pas la nature et I’étendue du contrdle exercé
par le juge de I’exequatur. Il n’y était notamment pas indiqué ce qui pouvait faire
obstacle a I’exéquatur. Le décret du 2011, I’article 1514 issu de I’ancien 1’article
1498 du CPC énoncait que les sentences rendues a 1’étranger ou en maticére
d’arbitrage international devaient étre reconnues et déclarées exécutoires « Si leur
existence est établie par celui qui s’en prévaut et si cette reconnaissance n’est pas

manifestement contraire a [’ordre public international ». Cette disposition est

100 v/ Hong Kong Huaxing Development Company c./ Xiamen Dongfeng Rubber Manufacturing Company,
Exemples d’affaires portées devant la Cour populaire intermédiaire de Xiamen, Bulltin des jurisprudence des
tribunaux populaires, vol. 4, 1994, p.136.

1011 paris, 11 juill. 1978, Rev. arb. 1978, p. 538, note J. VIATTE.
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applicable a la fois aux sentences arbitrales internationales rendues en France et

N 1012
aux sentences rendues a 1’étranger™ *.

636. En Chine, I’exécution des sentences rendues a I’étranger dans I’un des pays
signataires de la Convention de New York est soumise a certaines garanties. Une
Cour populaire intermédiaire ne peut pas refuser la reconnaissance et I’exécution

d’une sentence rendue dans un pays signataire de la Convention de New York.

En revanche, les juridictions chinoises ont beaucoup plus de latitude pour remettre
en cause ou freiner 1I’exécution d’une sentence rendue en Chine dans un arbitrage
domestique, dans la mesure ou elles peuvent exercer un contréle en droit et en fait
et considérer ainsi que les éléments de preuve sont insuffisants pour démontrer tel
fait ou encore que les juges ont fait une application erronée du droit chinois dans

leur sentence®®®?,

L’application de normes d’exécution différentes selon les types de sentences a
engendré une certaine confusion, certains tribunaux annulant a tort des sentences
internationales, ou refusant leur exécution, apres un réexamen au fond. Monsieur
Changsheng WANG fait remarquer que la suspicion des législateurs et magistrats

chinois vis-a-vis de I’arbitrage international est cependant moins grande que vis-

1014

a-vis des arbitrages internes™ . La majorité de la doctrine chinoise estime qu’il

est nécessaire d’uniformiser le controle étatique sur certaines sentences arbitrales,

autrement dit, d’uniformiser le critére de la détermination de la nationalité de la

sentence arbitrale, qui décide le niveau du contrdle judiciaire chinois .

637. Comme l’illustre le Professeur Xiuwen ZHAO, si une sentence est rendue en

Chine, quelle que soit I’institution d’arbitrage, interne ou €trangere, y compris les

sentences arbitrales comportant un élément d’extranéité’®®, elle serait peut-étre

1017

considérée comme une sentence chinoise Dans cette idée, une sentence

arbitrale rendue par la Cour d’arbitrage internationale de la CCI administrée en

1012 Gy, 1%, 17 oct. 2000: Bull. Civ. I, n° 243; D 2000. IR 303; Rev. arb. 2000. 648, note P. Mayer.
1013y 1art. 58 de la loi sur I’arbitrage de 1994 et ’art. 213 de la LPC.
104 Changsheng WANG, un discours donné lors du Congrés de I'ICCA qui s’est tenu a Paris en mai 1998.
1015 Xiuwen ZHAO, « [H bx i 95 80k Ji B 15 R 5 20 F2 », (La théorie et les jurisprudences de 1’arbitrage
commercial international), op. cit., p.391.
iSij Zhao Xiuwen, «[E [ Ff#3% », (Le droit de I’arbitrage commercial international), op. cit., p.347.
Ibid.
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Chine, devrait considérer comme une sentence domestique. Par conséquent, ce
n’est pas logique qu’une sentence arbitrale chinoise comportant un élément

1018 || convient de savoir

d’extranéité sera soumise au régime du contrdle interne
que le choix du critére territorial n’a pas de doute pour définir la nationalité de la
sentence. Cependant, il convient de garder également le critére « non-
nationales », qui est nécessaire pour determiner la nationalité des sentences

arbitrales'®*®.

638. La Convention de New York ne pourrait pas régler tous les problémes
d’exécution, la coopération des tribunaux locaux joue un réle crucial dans ce
domaine. Le mécanisme du contr6le judiciaire des sentences internes en Chine a
été distingué d’autres systémes modernes. Cette révision au fond de la sentence
interne et le contréle étendu sont peu conformes aux standards internationaux.
Une uniformisation du controle judiciaire prima facie sur les sentences internes
comme les sentences étrangeres est souhaitable, la solution francaise sur ce point

mérite d’&tre reprise.

8.2. L’uniformisation de I’exécution de la sentence arbitrale en

« Greater China »

639. Les sentences rendues a Hong Kong suivent le méme type de régime et
bénéficient de garanties similaires sur le fondement de 1’Accord conclu en 2000,

k%2 1 ’exécution

celui-ci étant en majorité calqué sur la Convention de New Yor
des sentences rendues dans ce méme pays dans des litiges comportant un élément
d’extranéité a Hong Kong (A), a Talwan (B), et ’exécution des sentences entre
Hong Kong et Taiwan (C), reléve d’un régime spécifique. Le droit chinois offre
également des garanties quant a I’exécution de ce type de sentences en Chine,

défini principalement par la loi chinoise sur ’arbitrage.

1018 7hao Xiuwen, « [E B 3 #32% », (Le droit de I’arbitrage commercial international), op. cit, p.348.

1019 ) e Professeur QI estime que le critére territoire est en conformité avec les standards internationaux. En
revanche, le critére « non-nationales » ne correspond pas a la tendance du développement de I’arbitrage
international, il aura de moins en moins une influence, voire disparaitre. V. Xiangquan QI, « 4 [ {3 # ok A& A
AT », (La reconnaissance et I’exécution de la sentence arbitrale étrangére), op. cit., p.21.

1020y Part. 7 de I’ Accord relatif 4 I’exécution mutuelle des sentences arbitrales conclu entre la Chine et Hong
Kong en vigueur le 1° fév. 2000.
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A. La reconnaissance et I’exécution des sentences entre la RPC et
Hong Kong

640. Les tribunaux de Hong Kong sont considérés comme ayant « d’excellents
antécédents en matiére d’exécution des sentences arbitrales étrangéres

conformément a la Convention de New York »1%%,

Cependant, les questions
politiques a Hong Kong peuvent affecter de maniére exceptionnelle 1’exécution

des sentences arbitrales internationales.

Selon la Loi Fondamentale, les trois organes gouvernementaux dans la Région
Administrative Spéciale de Hong Kong jouissent d’une grande autonomie dans un
certain nombre de domaines, y compris le pouvoir de légiférer sur la base de la

réalité sociale locale®??

, le pouvoir de juridiction final des tribunaux de Hong
Kong et la responsabilité de I’exécutif de la Région Administrative Spéciale pour
les affaires extérieures de la région qui lui sont déléguées par le gouvernement
populaire central de la Chine. Ce degré élevé d’autonomie de la région demeure
finalement soumis a la souveraineté de la RPC dans les domaines « des affaires
étrangeéres relatives a la Région Administrative Spéciale de Hong Kong » et « les
actes de 1’Etat tels que les affaires de défense et étrangéres », qui sont du seul
ressort et de la seule responsabilité du gouvernement populaire central de

Pékint®%,

L’Ordonnance de Hong Kong prévoit quatre types de sentences. La
reconnaissance et 1’exécution des sentences arbitrales a Hong Kong sont

présentées séparément pour les sentences issues de la Convention de New

York'%®* |es sentences de la Chine continentale®?®

1026

, les sentences de la Région
Administrative Spéciale de Macao'®® ainsi que les autres sentences'®’. Les motifs
du refus d’exécution sont presque identiques aux dispositions de la Convention de
New York. Toutefois, cette conformité des dispositions de la Convention de New

York ne suffit pas a garantir I’efficacité des sentences arbitrales dans un pays

1021 Nf. Moser et T. Cheng, Hong Kong Arbitration : A User’s Guide, Wolters Kluwer, 2008, p. 173.
1022/, Les articles 66 & 79 de la Loi fondamentale.

1023 v/, Les articles 13(1) & 19(3) de la Loi fondamentale.

1024y Tart. 87.

1025 v 1art. 92.

1026/, Section 98A.

1027y Part. 84.

378



donné, la question demeure toujours du traitement effectif par les tribunaux

locaux.

B. La reconnaissance et ’exécution des sentences entre la RPC et
Taiwan

641. Conformément au « Réglement s’ appliquant aux relations entre les personnes

de Taiwan et la Chine continentale »'%®

, tous jugements ou sentences arbitrales
rendus en dernier ressort en RPC doivent étre reconnus par les tribunaux

compétents a Taiwan. Leur exécution peut étre ensuite ordonnée.

La condition de réciprocité de traitement imposée aux sentences étrangéres n’est
pas imposée aux sentences chinoises qui font I’objet d’une procédure d’exécution
similaire a celle des sentences taiwanaises. Le contrdle des juridictions
taiwanaises sur les sentences rendues en Chine est en conséquence un controle
formel et ne présente aucune disposition discriminatoire a 1’encontre des

sentences chinoises en particulier en regard du régime qui s’applique aux

sentences taiwanaises.

Le 26 mai 1998, la CPS de la RPC a publié des dispositions relatives a la
reconnaissance et 1’exécution en Chine des sentences arbitrales rendues a Taiwan.
Pour étre reconnue et exécutée sur le territoire de la RPC, une sentence taiwanaise
doit remplir les conditions suivantes: 1) définitive; 2) ne pas avoir été rendue en
I’absence d’une des parties ou sans que celle-ci n’ait ¢té mise dans la position de
pouvoir se défendre; 3) le litige soumis a ’arbitrage ne doit pas avoir été¢ soumis a
la compétence exclusive des tribunaux de la RPC; 4) les parties étaient parties a
une convention d’arbitrage; 5) le litige n’a pas été précédemment jugé par une
juridiction chinoise ou étrangére reconnue par les juridictions chinoises; 6) la
sentence n’est pas contraire aux principes des lois nationales ou des reglements,

ainsi que 1’ordre social ou publique.

642. De maniere générale, les relations juridiques et judiciaires entre la Chine et

Taiwan sont organisées autour du « principe de bénéfice mutuel », la pratique

1028 v/, les articles 7 et 74.

379



démontre que les reconnaissances et exécutions de décisions judiciaires civiles ou
commerciales, et notamment les sentences arbitrales sont de plus en plus
fréquentes et sont conduites dans les cadres l1égaux prévus a cet effet, impliquant
de la part de la juridiction saisie un contréle formel sans intervention sur le fond

du litige.

643. Le 29 juin 2015, la CPS a promulgué les « Reglements de la CPS relatifs a la

. , . . \ - 1029
reconnaissance et [’exécution des sentences arbitrales rendues a Talwan »

(3
e N RV e 0 T A Al A AT 5 78 X i s ok B E ), qui a remplacé les

interprétations de la CPS de I’année 1998 en matiére de la reconnaissance du

jugement civil rendu a Taiwan.

Ces nouveaux reglements sont destinés a simplifier le processus de la
reconnaissance et 1’exécution des sentences arbitrales taiwanaises en Chine
continentale, ils prévoient que les demandeurs peuvent seulement offrir les
sentences arbitrales originales a tribunaux populaires en Chine. Contrairement a
I’ancien réglement, sauf les documents originaux, les requérants devraient
demander d’abord a notariat & Taiwan pour I’authentifier, et ensuite s’adresser a

’association des notaires en Chine continentale pour la seconde authentification.

644. Par ailleurs, les délais ont été clarifiés pour la premiére fois pour les tribunaux
populaires chinois de rendre une décision sur la demande de I’exécution d’une
sentence rendue a Taiwan. Toute décision rendue par les tribunaux populaires, il
doit se faire dans un délai de deux mois. En cas du refus, la cour compétente
devrait soumettre cette décision a la CPS dans un délai de deux mois afin que la

CPS puisse prendre une décision en vertu du mécanisme de double notification.

645. Quant a I’exécution des sentences arbitrales rendues en Chine continentale a
Taiwan, en vertu de 1’article 74 de « Reglements relatifs a la relation du peuple

entre la Chine continentale et Taiwan »*%°, la sentence arbitrale en matiére civile,

1029 « frm N REBE % TN Al F AT 5 75 3 [X b 8 kO L€ » (Réglements de la CPS relatifs a la
reconnaissance et [’exécution des sentences arbitrales rendues a Taiwan), promulgués le 29 juin 2015, entre en
vigueur le 1% juillet 2015.

00« A X5 KR IX AR % & %H » (Réglements relatifs & la relation du peuple entre la Chine
continentale et le Taiwan ), promulgués le 31 juill. 1992.
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si elle n’est pas contraire a 1’ordre public taiwanais, devrait étre exécutoire a

Taiwan.

C. La reconnaissance et l’exécution des sentences entre Hong
Kong et Taiwan

646. Les sentences rendues a Hong Kong ont, pendant plusieurs années, été
exécutées a Taiwan, sans d’ailleurs que la réciprocité ne fut avérée. Il semble
cependant que la position des tribunaux taiwanais se soit renversée au cours des
trois dernieres années en raison de refus répétés d’exécutions de sentences
taiwanaises a Hong Kong. La matiére est donc évolutive et mérite une attention
particuliere notamment par lecture des statistiques annuelles publiées par
I’Association d’arbitrage de Taiwan relatives aux procédures réciproques

d’exécution de sentences arbitrales entre Hong Kong et Taiwan%,

647. 1l est appréciable que la Chine continentale ait fait des efforts de faciliter
I’exécution des sentences rendues dans la « Greater China Region ». Cependant,
il y a des questions non résolues, telles que le statut de Taiwan et les contentieux
territoriaux relatifs a la Mer de Chine du Sud, sont autant d’illustrations de
domaines sensibles dans lesquels 1’exécution de sentences arbitrales peut étre
jugée contraire a 1’ordre public de la Chine dans son ensemble. Il faut souligner
que, en général, il y a certains méme qui se sont inquiétés de l’influence du
systeme judiciaire central de Pékin, Hong Kong n’a nullement a rougir de la

comparaison avec les plus grandes places d’arbitrage du monde entier.

8.3. L’uniformisation de I’exécution de la sentence arbitrale rendue par

la CIETAC a Peékin et ses nouvelles sous-commissions aprés la scission

648. Au fil des années et avec le développement du commerce avec |’étranger, la
CIETAC a mis en place un ensemble de 29 bureaux a travers les différentes

régions, pour les secteurs susceptibles d’avoir besoin d’arbitrage’®?. Les sous-

1031 Robert GUILLAUMOND, « Arbitrage en Chine », op. cit, p. 115.
1082 Fny effet la CIETAC intervient dans différents domaines, comme le commerce agricole, le secteur de la
construction ou les litiges dans le commerce électronique.
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commissions de Shanghai, Shenzhen, Tianjin et Chongging, étaient des branches a
part entiére de la CIETAC disposant d’une grande faculté d’autonomie. A
I’occasion de la huitiéme modification du Réglement d’arbitrage de la CIETAC de
20129 les nouvelles discussions ont finalement abouti & une sécession de

plusieurs de ces sous-commissions.

649. Cependant, les discussions portées sur trois points majeurs ont fait probléme:
1) le fait que le nouveau réglement prévoit que les sous-commissions ne sont que
de simples branches, alors qu’auparavant elles étaient considérées comme étant
des ingrédients a part entiere de la CIETAC; 2) I’'impossibilité pour les sous-
commissions d’accepter les dossiers lorsque les clauses d’arbitrage sont ambigiies,
il fallait demander a la CIETAC Pékin de prendre une décision; 3) le fait que les
décisions arbitrales rendues par les sous-commissions devaient recevoir

I’apposition du sceau de la CIETAC Pékin pour étre valides.

650. Face a ’opposition des sous-commissions, la CIETAC Pékin annongait, le 1%
aolt 2012, que les deux sous-commissions de Shanghai et Shenzhen n’étaient plus
autorisées a représenter la CIETAC et décidait d’ouvrir ses propres bureaux dans

ces deux villes.

Ensuite, la sous-commission de Shanghai a décidé de prendre ses distances avec la
CIETAC de Pékin et a mis en place, durant le premier trimestre 2013, son propre
réglement et sa propre liste d’arbitres s’appelant désormais « _ i [ Frfd 3 A 0»
(Shanghai International Arbitration Center) (SHIAC)*. De méme, la CIETAC
Shenzhen a changé aussi son appellation pour devenir : « & JII [H Fr A £ B »
(Shenzhen Court of International Arbitration- SCIA) ou la CIETAC du Sud de
Chine. Elle a aussi pris son indépendance en mettant en place son propre

réglement d’arbitrage et son propre panel d’arbitres'®®.

651. Cette situation pose un grave probleme pour les arbitrages en cours devant ces

sous-commissions, de méme que, mais a un moindre degré, pour les entreprises

1033 Réglement d’arbitrage de la CIETAC de 2012 est émis le 3 février 2012, entré en vigueur le 1°" mai 2012.
1034 SHIAC en chinois: FiE EFrfr gk b0 ou EWEBELFR G MH#HE RS, V. son site officiel:
http://www.shiac.org

1055 SCIA en chinois: « B #H5 404> » ou « EIIE PRl #E% ». V. son site officiel: http://www.sccietac.org
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ayant inclus dans leur clause compromissoire ces sous-commissions. C’est la
validit¢ méme de ces clauses qui se trouve ainsi mise en jeu. Si les clauses n’ont
pas encore trouvées a s’appliquer, nous pouvons imaginer de renégocier entre
contractants les termes de la clause compromissoire. En revanche, le probleme

apparait beaucoup plus difficile a résoudre pour les arbitrages en cours.

652. Pour contrer toute velléité de demande de nullité des sentences qui seront
rendues par les sous-commissions, les sentences qu’elles ont rendues sous
I’empire du réglement précédent de 2005 doivent obéir a ces régles, et non a
celles mises en place postérieurement par le reglement de 2012. Toutefois, la
question qui se pose est celle de la rétroactivité des dispositions du reglement de
2012. Car de maniere générale, les régles de procédure sont d’application
immédiate. De plus, ces nouvelles commissions ayant procédé a la rédaction de
leur propre réglement, cela ne peut que jeter un trouble supplémentaire au sujet

des procédures en cours devant elles.

653. Ces scissions de la CIETAC créent des difficultés au stade de 1’exécution de la
sentence. A titre d’exemple, dans 1’affaire Suzhou Solar!®® en 2013, la Cour
Populaire Intermédiaire de Suzhou a refusé d’exécuter une sentence arbitrale
rendue par SHIAC en vertu d’une clause d’arbitrage prévoyant de « soumettre le

litige a la CIETAC, dont siege de [’arbitrage est a Shanghai en Chine ».

La Cour Populaire Intermédiaire de Suzhou a rendu une décision au terme de
laquelle elle jugeait que les parties avaient choisi la CIETAC comme commission
d’arbitrage compétente pour régler leurs litiges. Avant la scission, la CIETAC
Shanghai était encore une partie intégrante de la CIETAC. Toutefois, apres la
déclaration en tant que commission d’arbitrage indépendante depuis 2012, la
CIETAC Shanghai n’était plus la commission d’arbitrage choisie par les parties et
n’avait donc plus de compétence pour administrer I’affaire. Par conséquent, la

Cour Populaire Intermédiaire de Suzhou a décidé que la sentence rendue par la

1036 Cour Populaire Intermédiaire de Suzhou, Suzhou Canadian Solar Inc c¢./ LDK Solar Co Ltd., Su Zhong
Shang Zhong Shen Zi, 2013, n°0004. V. J. D’Agostino, J. Booth and T. Wu, « The Aftermath of the CIETAC
Split: Two years on, lower courts take clashing views on arbitration agreements and awards - but higher courts
strive for consistency », Kluwer Arbitration Blog, 2 mai 2014,

383



commission d’arbitrage SHIAC n’était pas compétente et a refusé d’exécuter la

sentence.

654. Dans une autre décision rendue le 29 juillet 2013, il s’agit d’une affaire
similaire avec un jugement différent. La Cour Populaire Intermédiaire de Taizhou
a décidé de reconnaitre une sentence arbitrale rendue par la CIETAC Shanghai,
sur la base d’une clause d’arbitrage datée du 18 janvier 2011 se référant a la
branche de la CIETAC de Shanghai. Le requérant avait formé une demande a la
CIETAC Shanghai et elle a accepté cette affaire en rendant une sentence arbitrale
le 5 novembre 2012, pendant le moment de la déclaration d’indépendance de la

CIETAC Shanghai et avant son changement de nom.

La Cour populaire intermédiaire de Taizhou a décidé d’exécuter la sentence au
motif que la sentence a été rendue au nom de la sous-commission de la CIETAC
Shanghai, qui est une branche de [I’institution d’arbitrage stipulée dans la
convention d’arbitrage. De surcroit, le défendeur n’a pas soulevé d’objection

quant a la compétence de cette institution d’arbitrage au cours de 1’arbitrage.

655. Il semble que, malgré I’incohérence entre les décisions des tribunaux locaux et
de leurs juridictions supérieures respectives, il y a une approche favorable a la
reconnaissance et a 1’exécution des sentences. Jusqu’a aujourd’hui, presque tous
les tribunaux chinois ont confirm¢ la validité des conventions d’arbitrage et
I’exécution des sentences rendues sous 1’égide des anciennes sous-COMmMIissions

CIETAC.

656. Deux avis suivants émis par la CPS, I'un dans un « Avis de la CPS sur les

problemes relatifs a [’adjudication correcte des cas impliquant la révision
Jjudiciaire de I’arbitrage » (8= N RE B & T 1A 8 20 3 7] V4 & B R 4-F %
] @ f1)38 41) du 4 septembre 2013'%7, Iautre plus récent, « Avis de la CPS sur

une question demandée par la Cour Populaire Supérieure de Shanghai, sur la

1037 o gt v N B9 Bt 06 T I A o B o ) 3k B A R G 1) B 38 S0 » (Awvis de la CPS sur les problémes
relatifs a I’adjudication correcte des cas impliquant la révision judiciaire de 1’arbitrage) Fa, 2013, n°194, émis le
4 septembre 2013.

384



révision judiciaire de la sentence arbitrale rendue par la CIETAC et ses sous-
commissions » du 7 juillet 2015,

657. Le premier Avis de la CPS de 2013 prévoit que lorsqu’un tribunal populaire
est confronté a un litige résultat de la scission, avant de prendre une décision, il
doit soumettre la question a discussion devant son comité de selection, puis la
relayer jusqu’a la CPS. La sentence ne peut étre reconnue qu’aprés la décision de
la CPS. Cet Avis a constitué un nouveau et opportun développement en établissant
un mécanisme du « rapport préalable », dans le sens d’une plus grande cohérence
des décisions entre les différents niveaux judiciaires. Mais, la question sur le fond

n’a pas tranché.

Nous remarquons que les tribunaux de Shanghai et Shenzhen ont confirmé la
validit¢ de la convention d’arbitrage qui ne mentionne que les anciennes
appellations des sous-commissions de la CIETAC. En revanche, les autres
tribunaux ont une attitude incertaine sur cette question. Les sentences rendues par
les nouveaux centres d’arbitrage confrontent 1’obstacle sur le terrain de la

reconnaissance et I’exécution. Les précisions supplémentaires sont nécessaires.

658. Le deuxiéme Avis de la CPS de 2015 vise a clarifier les relations entre la
CIETAC et ses sous-commissions. Il déclare bien que les trois centres d’arbitrage
sont indépendants et qu’il n’existe pas de la hiérarchie entre eux. Le changement
de I’appellation des centres d’arbitrage n’affecte pas la validité de la convention
d’arbitrage. Cet Avis avait ainsi pour objet de régler les problemes liés a
I’exécution des sentences rendues par les sous-commissions CIETAC de Shanghai

et de Shenzhen.

Les indépendances de deux sous-commissions de la CIETAC ont suscité beaucoup
de critiques de la part de la CIETAC, notamment sur les fondements de la

Iégitimité et la concurrence déloyale. Par conséquent, il est toujours recommandé

108« g N RV B o6 % b i v RN RVE B S i I bR 22 5% 51 5 i 2R 01 22 Ly 2 A5 i L
R FITAE A ok ) vk 8 & RAFE R MBI L& », (Avis de la CPS sur une question demandée par la Cour
populaire supérieure de Shanghai, sur le contrdle judiciaire de la sentence arbitrale rendue par la CIETAC et ses
sous-commissions) émis le 23 juin 2015, Fa Shi 2015, n° 15.
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aux parties de clarifier bien dans la convention d’arbitrage, le nom du centre

d’arbitrage, soit CIETAC a Pékin, ou la SHIAC ou SCIA'®®,

Champ d’observation. Le contr6le judiciaire de la sentence releve de la
confiance étatique en I’arbitrage. Ainsi, plus il y a de contraintes, plus il y a de la
méfiance envers 1’arbitrage. L’annulation d’un contréle sur le fond d’une sentence

arbitrale interne est nécessaire en Chine.

659. 1l est important d’adopter un critére de contrdle sur les sentences internes

semblable a la solution frangaise retenue, c’est-a-dire le respect de 1’exclusion
d’un réexamen au fond du litige déja réglé par les arbitres. Une uniformisation est
souhaitable sur ce sujet, puisqu’il n’est pas raisonnable qu’une sentence arbitrale
rendue par une institution d’arbitrage administrée en Chine et liée le plus souvent
a des investisseurs étrangers, soumise au contréle judiciaire en matiere de la

sentence interne en Chine.

Par ailleurs, 1’uniformisation dans 1’exécution d’une sentence arbitrale en
« Greater China » serait appréciable afin de faciliter une exécution favorable des
sentences. S’agissant de la question relative a I’exécution des sentences arbitrales
rendues par la CIETAC de Pékin ou par les deux sous-commissions a Shanghai et
a Shenzhen, une indépendance parmi eux est souhaitable. Autrement dit, aprés la
promulgation du 7 juillet 2015, les trois principaux centres d’arbitrage chinois ne
devraient plus engendrer de nouveau probléme relatif au conflit de compétence lié

a la dénomination de tel ou tel centre d’arbitrage.

660. Une autre question intéressante, qui ne doit pas étre négligée, se situe au

niveau de la médiation. En Chine, les contentieux se reglent depuis des
millénaires par cette fagon. Aujourd’hui, la médiation peut prendre une place
incontournable au cours d’une procédure judiciaire ou dans un cadre non-
judiciaire, notamment en raison d’une clause conventionnelle imposant le recours

préalable a la médiation ou a la conciliation avant toute saisine d’un juge ou d’un

1039

Jerry C. Ling, «CIETAC Rebranding in Shanghai and Shenzhen », blog de Jonesday, v.

http://www.jonesday.com/cietac-rebranding-in-shanghai-and-shenzhen
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arbitre’®. La question est de savoir si la médiation peut encore agir de maniére
efficace, ou, en revanche, si la Chine a évolué vers une conception plus
occidentale et traditionnelle de 1’arbitrage international. Ce qui expliquerait la
raison pour laquelle le nombre des centres d’arbitrage en Chine progresse a une

vitesse surprenante.

Section II: L’enjeu de la combinaison en Chine de I’arbitrage et de la médiation

au stade de I’exécution

661. La médiation et la conciliation connaissent actuellement un grand succes dans
la pratique et suscitent 1’intérét grandissant de la doctrine. Aujourd’hui, dans de
nombreux pays du monde, fleurissent les formules de médiation et dans le monde
anglo-saxon celles des ADR (Alternative Dispute Resolution). Il existe des
médiations légales, imposées par la loi, des médiations judiciaires intervenant
dans le cadre d’un procés en cours et entreprises a l’initiative du juge, et des
médiations purement conventionnelles, dont 1’initiative repose sur une démarche

volontaire des parties.

La médiation et la conciliation se distinguent nettement de 1’arbitrage. Toutefois,
seule 1’arbitre exerce un pouvoir juridictionnel et peut imposer une solution aux
parties, et seule la sentence arbitrale a autorité de chose jugée et peut obtenir,
apres exequatur, force exécutoire. Au contraire, dans les modes alternatifs de
réglement des conflits, le tiers n’exerce aucun pouvoir juridictionnel et ne rend
aucune décision obligatoire pour les parties, il peut aussi leur proposer une
solution, mais la résolution du litige dépendra d’un accord des parties, qui aura

donc une valeur purement contractuelle'®*

. La distinction parait donc nette, si
bien que nombre d’institutions d’arbitrage ont établi, en parallele a leur procédure
d’arbitrage, une procédure de mode alternatif de reglement des conflits. Dans la
pratique contractuelle, les parties paraissent également distinguer les deux

institutions en les prévoyant successivement pour la résolution de leurs différends.

1040 Christophe SERAGLINI, Jérome ORTSCHEIDT, « Droit de I’arbitrage interne et international», op. cit., p.
10.

1041 ph, FOUCHARD, « Arbitrage et modes alternatifs de réglement des litiges du commerce international », in
Mélanges en I’honneur de Ph. Kahn, Litec, 2000, p. 95.
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662. Bien que nous puissions observer de nombreuses similitudes entre la France et
la Chine, toutes deux a I’extrémité d’un méme continent Eurasie, il existe tout de
méme des différences relatives a deux univers de pensée radicalement différents,
voire opposés sur la sociologie du reglement du différend. En effet, la Chine
retient toujours sa préférence pour une justice privée (8.1), ce qui a pour
conséquence 1’¢tablissement d’un nouveau modele fondé sur une combinaison

entre I’arbitrage et la conciliation pour trancher les litiges (§.2).

8.1. La sociologie chinoise: une société sans proces

663. Depuis des millénaires, la Chine préfere les approches consensuelles telles que
la conciliation et la médiation & la confrontation en justice'®? Si ’arbitrage est
une notion étrangeére a I’ancien droit chinois, la solution de médiation, en
revanche, était trés largement répandue. La médiation en droit chinois se traduit
par le terme « 7/ » (tiaojie) utilisé par les juristes chinois pour désigner la
médiation'®*®,

Il existait dans 1’ancien droit chinois un vaste champ sémantique exprimant 1’idée

de réconcilier des parties en conflit. Cependant, ces procédures formelles ou

informelles, pouvaient étre menées aussi bien par des tiers que le magistrat. Les
termes « médiation » et « conciliation » ( #7## hejie) sont considérés en Chine

comme interchangeables.

Ce mode de résolution des conflits demeure trés encouragé notamment par le

discours politique sur la « société d’harmonie socialiste », concept développé par

Jintao HU, ancien président de la Chine, et qui est toujours d’actualité®,

1042 poyr plus de commentaires sur ce point, V. Gabrielle Kaufmann-Kohler et Fan Kun, « Integrating Mediation
into Arbitration—Why it Works in China », Journal of International Arbitration, 2008, p. 479.

9% Son usage pour désigner la médiation au détriment d’autres termes a été conforté en République populaire
de Chine notamment lors de 1’adoption des Réglements sur [’organisation des comités de médiation populaire
en 1989.

1044 1] existe en Chine 6 types de médiation institutionnalisée:

1. La médiation populaire: chargée de régler les différends de la vie quotidienne. En 2010, 7,67 millions de
litiges populaires ont été traités avec un taux de résolution de plus de 97%.

2. La médiation sociale: chargée de régler les litiges du travail.

3. La médiation administrative: chargée de régler les litiges entre les administrations locales et les administrés.
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Le magistrat chinois, fort de son imperium, pouvait exercer sur les parties une
contrainte les incitant a accepter la solution qu’il leur proposait en vue d’une
médiation. La médiation des parties était, et est toujours restée, 1’une des missions
principales assignées au juge chinois. La médiation des différends qui voyaient en
elle le moyen d’établir une société sans proces, témoin de ’harmonie poursuivie

1045

par la pensée confucéenne™ ™, et aussi celle de la pensée maoiste qui 1’utilisa pour

contester 1’ordre bourgeois représenté par les tribunaux et le droit républicain.

664. Une telle politique contient les germes d’une privatisation de la justice (A). La
conception chinoise du reglement des conflits permet de comprendre toute la
distance qui sépare les notions d’arbitrage et de médiation. Nous remarquerons
ensuite la progressive séparation entre I’arbitrage et la médiation dans le droit

chinois (B).

A. Une préférence historique pour une justice privée

665. Le droit ainsi que 1’administration de la justice en Chine n’étaient pas
organisés autour d’oppositions entre droit privé et droit public ou entre droit pénal
et droit civil’®®. Dans la Chine impériale, le droit était intrinséquement lié a la
peine. Les contours des catégories juridiques chinoises étaient dessinés a partir
des principes de la pénalité tels qu’exposés dans les codes dynastiques. La
procédure était inquisitoire, soumise au contr6le hiérarchique et donc peu

favorable au réglement privé. Les magistrats locaux disposaient d’une grande

4. La médiation judicaire: celle-ci est proposée au cours d’une procédure judiciaire. Le juge, qui joue alors le
role du médiateur, encourage les parties a abandonner le procés et leur propose une solution de résolution
amiable du conflit.

5. La médiation arbitrale: proposée au cours d’une procédure arbitrale. L’arbitre, a la maniére du juge lors du
procés, joue le role de médiateur et encourage les parties a abandonner la procédure en leur proposant une
solution de résolution amiable du conflit.

6. La médiation économique et commerciale: chargée de régler les différends dans le domaine du commerce, y
compris le commerce international.

1045 1 es principales valeurs confucéennes sont 1’éloge de I’harmonie, la modération en toutes choses, Iart de
céder ou de faire des concessions et la prévention des conflits. Le confucianisme était le courant de pensée
dominant de la culture politique traditionnelle chinoise. Ses principes ont survécu a la chute des dynasties et
influencent indéniablement la modernisation du systeme juridique chinois.

1046 pendant la période de la Chine impériale, il n’existe pas de fonction judiciaire autonome du pouvoir
administratif. Chaque circonscription administrative disposait d’une compétence universelle le conduisant a
juger les litiges soumis par les plaignants. Les magistrats locaux chinois étaient également soumis au pouvoir
hiérarchique du niveau plus élevé. Sous les Qing, ils se sont divisés en trois catégories : le xian & (district), fu
JiF (préfecture), sheng 44 (province). Toute plainte devait étre adressée au yamen situé au plus bas de 1’échelle, en
général celui du district, sous peine de sanction. « Code des Grands Qing », susong, yuesu, art. 332, CF. P.-
L.F. Ohilastre.
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liberté dans la facon de régler le conflit qui leur était soumis. Ils pouvaient tout
aussi bien décider d’instruire que de renvoyer les parties a une procédure de

médiation hors du tribunal.

Le périmeétre des affaires de la compétence propre du magistrat offrait un cadre
naturel a la médiation. Détaché de 1’obligation de prononcer une peine, le juge
tentait de réconcilier les parties pour faire disparaitre le litige. 1l y était incité par
’idéal’®’ d>une société sans proces, principe cardinal du gouvernement vertueux

en Chine.

666. Le droit chinois était en partie fondé sur la morale confucéenne. L’un des
objectifs assigné au prince par Confucius était de favoriser 1’émergence d’une
société sans procés. Dans « &5 » (les Entretiens), en réponse a un disciple
I’interrogeant sur les principes du bon gouvernement, Confucius affirme que «
pour ce qui est d’instruire un proces, je ne suis ni meilleur ni pire qu’une autre.
Mais I'idéal serait de faire qu’il n’y ait pas de procés du tout »**. Le principe
doit régner conformément aux rites et inciter le peuple a les respecter,
principalement au moyen de I’éducation. Le magistrat chinois pouvait tenter
d’éteindre le procés « 14 Xisong» (Extinction des proces) lorsqu’il 1’estimait
nécessaire. Par conséquent, la médiation devenait 1’instrument privilégié des
magistrats pour tenter de réconcilier les parties. Ils pouvaient soit renvoyer les

parties a une médiation privée soit tenter de résoudre eux-mémes le litige.

667. Une maxime résume parfaitement 1’esprit chinois qui animait leur démarche

« transformer une grande affaire en petite et faire disparaitre la petite »'*.

L’objectif était de relier les parties afin de les amener a cesser le contentieux.

1047 v/, les propos attribués & Confucius au paragraphe 11-3 dans Lunyu: Gouvernez par la vertu, harmonisez par
les rites, le peuple non seulement connaitra la honte, mais de lui-méme tendra vers le Bien.

1048 syr Confucius, Lunyu 1% (Entretiens), Paragraphe XI1-13, Traduit par Anne Cheng, « Entretiens de
Confucius », Paris, Seuil, 1981, P.99.

1049 Cette idée pouvait étre exprimée dans les paroles: « les disputes entre voisins, les inimitiés personnelles et
autres petites affaires ne sont rien d’autre que le fruit d’une colére spontanée: une plainte va étre alors portée ou
alors un individu indigne aura semé la confusion. Si on est en mesure d’instruire, de déterminer justement les
fautes, de convaincre les parties et qu’elles acceptent de faire amende honorable, il est alors possible a tout
moment de clore I’affaire,... le magistrat doit se montrer bienveillant et les protéger. S’il est possible d’éteindre
le proces, de trouver une voie & méme de calmer les personnes, il ne serait pas raisonnable de poursuivre avec
obstination du procés ». Huizu WANG (1696-1771), Zuozhi yaoyan (Prescriptions pour aider a gouverner), (45
#xisong), (Extinction des procés), 1785.
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Une telle tradition contient d’une privatisation de la justice. Pour faire face a ce
risque, le droit impérial chinois rappelle les cas dans lesquelles un réglement privé
des litiges est interdit. Les regles de la procédure judiciaire constituent le premier
élément a prendre en considération afin de délimiter dans quelles situations deux
parties pouvaient régler leur litige hors des tribunaux. Le Code des Grands
Qingloso

limités. Le réglement privé d’un litige a 1’aide d’une transaction n’était distingué

exclut explicitement le réglement privé dans un nombre de domaines

de la médiation par les juristes chinois qu’a raison de la nature des faits qui en
¢taient a 1’origine. Le droit impérial chinois distinguait deux types d’affaires,
selon la gravité des faits, auxquels il appliquait des régles de procédure

différentes.

668. Pour les affaires les moins graves, la compétence des tribunaux entrait en
concurrence avec celle des personnes placées a la téte des communautés
villageoises et le clan. Il est possible que les parties choisissent librement de
recourir a une médiation. Cette médiation est le plus souvent des structures

1051 . .. . 1052 . . .
%! ou du magistrat saisi d’une plainte'®? Ce dernier pouvait d’ailleurs

claniques
tenter lui-méme d’opérer une conciliation plutét que de rendre un jugement. Il
ordonnait alors soit au chef de clan soit aux individus responsables de
I’administration des communautés locales, voire a un tiers impliqué dans la
relation juridique a D’origine du litige, de prendre en charge ces procédures
extrajudiciaires. Ils intervenaient dans des transactions de tous genres, afin de
faciliter la rencontre entre les parties, de garantir le bon déroulement des échanges

ainsi que I’exécution des obligations, dont ils avaient été les garants.

1050« K ¥4 f45 » (Code des Grands Qing), émis en 1740 pendante les dynasties Qing, ces régles étaient
intégrées au systéme juridique impérial et leur efficacité dépendait de I’application qui en était faite par
I’administration impériale.

10511 ¢ clan en Chine était un groupe extrémement solidaire disposant d’une propriété commune et assurant une
sécurité économique a ses membres. Il pouvait ainsi fournir une assistance aux moins fortunés ou organiser,
pour les clans les plus riches, I’instruction des enfants. Le but est de renforcer le contréle de la bureaucratie sur
les communautés paysannes et comme garant de I’ordre public. Depuis les Song, le pouvoir impérial avait tenté
de renforcer le pouvoir des clans, a la faveur du renouveau du confucianisme et de son inclination pour
I’éducation morale dispensée au sein des structures familiales. Les clans avaient intérét & maintenir des relations
harmonieuses parmi leurs membres. Le proces était souvent 1’affaire de tout un clan. Le plaignant pouvait
bénéficier de son assistance financiére ainsi que de ses réseaux d’influence. Le procés avait un cofit, partagé par
I’ensemble des membres du clan.

1052 1 orsqu’un magistrat était saisi pour des faits peu graves, il renvoyait de fagon presque systématique les
parties vers un tiers, a charge pour ce dernier de s’efforcer de les réconcilier. C’est seulement lorsqu’une telle
procédure avait déja été tentée, sans succes, qu’il pouvait décider de les entendre. Par exemple, le clan était
constitué en Chine de ’ensemble des personnes se reconnaissant un ancétre commun déterminé selon un mode
de filiation patrilinéaire. V. Liu hui-Chen Wang, « The Traditional Clan Rules», op. cit., p. 7.
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669. Cette médiation n’est pas imposée par la loi dans le domaine des affaires
graves'®®, Le législateur ne sanctionne pas le non-recours a la médiation préalable
a une action en justice, laissant aux magistrats locaux le soin de détourner le
peuple du proces. Le reglement privé était incriminé par le code, il incrimine
spécialement le réglement des litiges en cas d’homicide par exemple'®”. La liberté
de recours a des procédures extrajudiciaires ne pouvait étre laissée sans limites
face au risque d’une privatisation de la justice’®®. Ce sont dans certains domaines
le réglement prive des litiges qui fournissait la base juridique la plus sGre pour

délimiter le champ de compétence des communautés locales.

670. Une autre raison importante pour cette prohibition du reglement privé d’un
litige est d’éviter des recours abusifs. Le Code des Grands Qing interdit tout
réglement privé lorsque les faits avaient déja fait I’objet d’une dénonciation
devant un tribunal'®®. La véritable intention des juristes chinoise pour la rédaction
de cette regle est évidente. Il s’agissait d’empécher des parties de mener une
médiation en paralléle a une procédure commencée devant les tribunaux. La
distinction entre réglement devant le magistrat et reglement prive doit néanmoins
étre précisée. Les sources chinoises dessinent en effet une certaine continuité
entre les deux procédures et I’idée d’une médiation rendue a I’intérieur du tribunal

était couramment partagée par les juristes chinois.

B. Un développement rapide de I’utilisation de I’arbitrage

671. La confusion des catégories juridiques est en provient de la proximité entre
I’arbitrage et la médiation. La médiation telle qu’elle était pratiquée restait plus
proche des anciennes pratiques chinoises que des définitions consacrées par les

juristes européens. Le « projet de Code de procédure civile des Grands Qing »'%’

10521 *ensemble des menues affaires privées relatives au mariage, aux champs et terres, aux rixes et disputes.

S’il s’agit d’affaires graves de vol, d’escroqueries, de faux ou d’homicides, il sera alors seulement permis de

porter plainte devant le magistrat. « Ordonnance a [’éducation du peuple » (ZBEHEC Jiaomin bangwen), 1’art.

10.

1054 Code des Grand Qing, renming, zunzhang wei ren sha shihe, art. 300. V. Philastre, Le Code annamite, t. I,
. 259.

?055 V. Chun Yang, Wan Qing Xiangtu shehui minshi jiufen tiaojie zhidu yanjiu (Recherches sur les institutions

9O%6médiation des conflits civils dans les sociétés locales), Pékin, University Beijing Presse, 2009. pp. 44-46.

Ibid.
1057 « RIGRFHIFIAE SR », (le projet de Code de procédure civile des Grands Qing), sous la direction de
Jiaben SHEN, émis en 1911.
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rédigé en 1911 sous la direction de Jiaben SHEN*®® comportait quelques progrés

1059

par rapport au projet précédent: la médiation devenait volontaire™" en remplagant

le précédent projet, le juge avait le pouvoir de contraindre les parties a y procéder.

L’arbitrage était réservé dans un premiers temps aux litiges commerciaux entre
chinois et étrangers avant d’étre étendu aux contentieux entre chinois. L arbitrage
devait notamment permettre de résoudre 1’épineuse question des conflits de
compétence entre juridictions chinoises et juridictions consulaires’®®. Sous les
Qing, les marchands chinois s’étaient regroupés au sein d’organisations
d’entraides, chargées également de régler les conflits entre leurs membres. Elles
furent remplacées au début du XX° siécle par des chambres de commerce, en

méme temps que les premicres procédures d’arbitrage étaient mises en ceuvre.

Malgré la volonté d’autonomie des marchands chinois, les modes de réglement
des conflits commerciaux au sein des organisations professionnelles, sous le nom

1061 avant la création des chambres de commerce étaient restées trés

de « guilde»
proches des traditions chinoises. Si les réformes du début du XX°® siécle avaient
permis de mettre en place le cadre 1égal nécessaire a 1’¢laboration de procédures
d’arbitrage, I’ancien droit chinois continuait encore longtemps a marquer de son
empreinte le droit de I’arbitrage en Chine. Il convient de rappeler qu’ 1’arbitrage

Ad hoc les années 20 pour pouvoir réellement parler d’arbitrage en Chine'*®,

§.2. La combinaison de I’arbitrage et de la conciliation: le modele Med-
Arb

672. La modernisation du systéme juridique et I’implication croissante de

ressortissants chinois dans des différends commerciaux ont eu pour effet de

1058 jiaben SHEN(1840-1913), réformateur et juriste, auteur de la rédaction de codes occidentalises qui amenait
d’une réflexion séculaire. Sa réforme ordonne que la codification a 1’occidentale et la révision selon les
conceptions chinoises soient menées conjointement. C’est ce qu’il explique la reforme juridique comme la
fusion des droits ancien et nouveau, chinois et occidental.

1059 v/ les articles 284 et 185 du Code de procédure civile

1080 1 *¢mergence de I’arbitrage répondait également 4 une demande des marchands chinois soucieux d’échapper
aux anciennes juridictions locales chinoises dont les principes de fonctionnement étaient de moins en moins
adaptés a leur activité. V. Frédéric CONSTANT « L’arbitrage en Chine, des Ming (1368-1644) jusqu’a nos
Jiours », Rev. Arb., 2013, n°® 1. p. 41.

%1 v/ supra n°8.

1062 v/ supra n°14.
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réduire les préjugés a 1’encontre des proces, bien que ceux-ci continuent d’étre
mal vus. La médiation, qui vise a préserver 1’harmonie sociale en évitant la
destruction définitive des relations existantes, continue cependant d’occuper une
place prépondérante tant dans le systéme juridique que dans la pratique de

I’arbitrage en Chine.

673. En droit francais, il est en effet de plus en plus courant pour les parties a un
contrat de stipuler qu’en cas de litige, une tentative de conciliation préalable

1083 | a cour de

précédera obligatoirement le réglement par voie d’arbitrage
cassation a renforcé 1’efficacité de cette clause contractuelle de conciliation ou de
médiation préalable en décidant qu’elle constitue une fin de non-recevoir, bien
qu’elle ne figure pas parmi les cas visés a I’article 122 du CPC, qui s’impose au
juge ou a D’arbitre saisi au fond si I’une des parties I’invoque et qui suspend le

cours de la prescription®.

A titre d’exemple, le Centre de médiation et d’arbitrage de Paris (C.M.A.P)1065,
rattaché a la CCI de Paris, I’Institut d’Expertise, d’Arbitrage de de Médiation de
Paris (1.E.A.M)*®®, ainsi que la Cour d’arbitrage européen, rattaché a la CCI de
Versailles, proposent également dans leurs reglements une procédure de médiation
aux particuliers et aux entreprises, a c6té d’une procédure d’arbitrage. En juillet
2005, un centre de médiation nommé « Centre de Médiation Shanghai / Rhone-
Alpes » a été créé pour régler les litiges commerciaux franco-chinois. Celui-ci

dispose de médiateurs frangais et chinois & Lyon et & Shanghai'®’,

1063 p _A GELINAS, « L’action des Dispute Boards secondée par I’arbitre», Cah.arb., 2010, p. 71.

1054 Ch. Mixte, 14 févr. 2003, D. 2003, p. 1386, note P. ANCEL et M. COTTIN, p. 2481, obs. Th. CLAY.

1085 | o Centre de Médiation et d’Arbitrage de Paris (CMAP) est une association régie par la loi de 1901, créé a
I’initiative de la Chambre de commerce et d’industrie de Paris (CCIP), en partenariat notamment avec le
Tribunal de commerce de Paris, le Barreau de Paris, le Comité national francais de la Chambre de commerce
internationale (CCI), le Conseil supérieur de 1’Ordre des experts-comptables et le Barreau des Hauts-de-
Seine.Site internet : www.cmap.fr.

1066 | >nstitut d’Expertise, d’Arbitrage et de Médiation (IEAM) s’est rapproché de 1’Association Francaise
d’Arbitrage (AFA) afin de développer I’arbitrage et s’appuyer sur une institution d’arbitrage a vocation
générale, créée en 1975, qui apporte une sécurité a ceux qui entendent recourir a 1’arbitrage, conformément a
son réglement. Site internet: www.ieam.eu.

1067 1 es 28 médiateurs (14 frangais, 14 chinois) ont été choisis parmi des personnalités spécialisées des milieux
économiques et juridiques. La partie chinoise a essentiellement retenu des profils de juristes tandis que la liste francaise
offre une plus grande diversité de profils incluant des praticiens des affaires en Chine issus du monde de I’entreprise. V.
le site : http://www.ambafrance-cn.org/Le-centre-de-mediation-franco-chinois-fete-son-premier-anniversaire.
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674. En droit international, le réglement de la CCIl propose une procédure
A.D.R.1®8 |a CNUDCI a également adopté un réglement de conciliation distinct
de son réglement d’arbitrage’®. Le CIRDI a aussi consacré dans sa convention,

un chapitre a la conciliation®™.

675. Le modele Med-Arb est un processus de réglement des différends qui devient
de plus en plus courant en Chine, L’article 47 du Réglement de 2015 de la
CIETAC™™ et I’article 422 du Réglement de la Commission d’arbitrage de
Pékin de 2014 précisent les reglements de la médiation. Les parties tentent tout
d’abord de parvenir a une solution négociée par la médiation avant de
I’intervention d’un arbitrage. La Commission d’arbitrage de Pé&kin a aussi

promulgué un Reglement de Médiation de la Commission d’arbitrage de Pékin en

10688 3. ROBERT, « L’arbitrage-Droit interne, Droit international privé », D. 6° éd., Paris, 1993, p. 424, annexe
14.

106% 3 ROBERT, op.cit., p. 405-410, annexe 12.

070y Chapitre 3 de la Conciliation Convention et Réglement du CIRDI.

077 *Art. 47 de la CIETAC 2015: La combinaison de la conciliation et I’arbitrage 1. Quand toutes les deux
parties souhaitent se concilier, ou quand une partie souhaite concilier et que le consentement de I’autre partie est
obtenu par le tribunal arbitral, le tribunal arbitral peut concilier le litige pendant les procédures arbitrales. Les
parties peuvent aussi résoudre leur litige elles-mémes. 2. Avec le consentement des deux parties, le tribunal
arbitral peut concilier le procés d’une maniére qu’il considere appropriée. 3. Pendant le procés de la
conciliation, le tribunal arbitral doit terminer les procédures de la conciliation si une des deux parties en
demande ou si le tribunal arbitral considere que les efforts d’une plus profonde conciliation seront futiles. 4. Les
parties doivent signer un accord de réglement quand elles arrivent & s’en accorder avec la conciliation par le
tribunal arbitral ou par elles-mémes. 5. Quand les parties sont d’accord sur un accord de réeglement avec la
conciliation par le tribunal arbitral ou par elles-mémes, elles peuvent retirer leur demande ou rétorsion, ou
demander aux tribunaux arbitraux de rendre un jugement arbitral ou une déclaration de conciliation en accord
avec les termes de I’accord de reglement. 6. Quand les parties demandent une déclaration de conciliation, la
déclaration de conciliation doit énoncer clairement les demandes des parties et les termes de I’accord de
reglement. Elle doit étre signée par les arbitres, cachetée par CIETAC, et servie sur toutes les parties. 7. Quand
la conciliation n’est pas réussie, le tribunal arbitral doit recommencer les procédures arbitrales et rendre un
jugement arbitral. 8. Quand les parties souhaitent concilier leur litige mais ne souhaitent pas avoir la
conciliation conduite par le tribunal arbitral, CIETAC peut, avec le consentement des deux parties, aider les
parties a concilier le litige d’une maniére et dans une procédure qu’il considére appropriée. 9. Quand la
conciliation n’est pas réussie, aucune partie ne peut évoquer aucune opinion, aucun point de vue ou aucune
déclaration, et aucun propos ou aucune proposition qui exprime |’acceptation ou I’opposition par les parties ou
par le tribunal arbitral dans le procés de conciliation comme la raison de toute demande, défense ou rétorsion
dans les procédures arbitrales, judiciaires ou d’autres procédures subséquentes. 10. Quand les parties sont
d’accord sur un accord de reglement par elles-mémes par négociation ou conciliation avant le commencement
d’un arbitrage, toutes les deux parties peuvent, basé sur une convention d’arbitrage conclue entre elles qui offre
pour I’arbitrage de CIETAC et I’accord de reglement, demander a CIETAC de construire un tribunal arbitral et
rendre un jugement arbitral en accord avec les termes de I’accord de réglement. Sauf convention contraire des
parties, le Président de CIETAC doit désigner un arbitre pour former un tel tribunal arbitral, qui doit examiner
le procés dans une procédure qu’il considére appropriée et rendre un jugement dans la course prévue. La
procédure spécifique et la période du temps pour rendre le jugement ne doivent pas étre soumises aux autres
?rovisions de ces Regles.

9721 »article 42 du Réglement de la Commission d’arbitrage de Pékin: Conciliation par le tribunal arbitral: (1)
Le tribunal arbitral peut, a la demande des parties ou en vertu de leur consentement conjoint, procéder a la
conciliation du différend de la maniére qu'il juge appropriée. (2) Si la conciliation aboutit a un réglement
amiable du différend, les parties peuvent retirer leurs demandes d’arbitrage ou demander au tribunal arbitral
d’établir un constat de conciliation ou de rendre une sentence incorporant les termes de 1’accord amiable des
parties. (3) Le constat de conciliation doit indiquer les chefs de demandes ainsi que I'accord conclu par les
parties. Il est signé par le tribunal arbitral et tamponné par la Commission avant d'étre envoyée aux deux parties.
Il devient effectif une fois que les deux parties en ont confirmé sa réception.
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2008'°%. Le droit chinois autorise et encourage activement la pratique de la
conciliation pendant la procédure d’arbitrage (A), méme si elle peut soulever

certains doutes au stade de I’exécution des sentences rendues par ce modele (B).

A. L’exécution du constat de conciliation et la sentence d’accord
parties

676. La loi sur D’arbitrage de 1994 encourage activement la pratique de la
conciliation pendant la procédure d’arbitrage. Son article 49 permet aux parties de
tenter de leur propre initiative de parvenir a un accord, en dépit de I’ouverture
d’une procédure d’arbitrage. En cas de succes, elles peuvent demander au tribunal

arbitral de rendre une sentence reprenant les termes de leur transaction.

Si la conciliation aboutit & un accord, les parties ont deux moyens d’en officialiser
les termes: par un constat de conciliation ou par une sentence d’accord parties'"™.

Ceux-ci incluent tous deux les conditions expresses de 1’accord.

677. Les deux formes de la conciliation sont signées par les arbitres, scellées par
I’institution d’arbitrage et notifiés aux deux parties'®”. L’article 51 de la loi sur
I’arbitrage de 1994 stipule qu’une conciliation est possible avant de prononcer sa
sentence et doit le faire si les deux parties le demandent. Les parties pourront
demander a I’arbitre de rendre une « sentence sur la base de [’accord amiable »
qui reprendra la teneur de leur accord et pourra ainsi bénéficier des attributs d’une
sentence arbitrale. Le constat de conciliation a les mémes effets juridiques qu’une

sentence sur la base de 1’accord amiable.

678. La principale différence entre le constat de conciliation et la sentence d’accord
partie est que cette derniere prend effet deés 1’instant ou elle est rendue, tandis que
le constat de conciliation, qui n’est pas une sentence, ne lie les parties qu’une fois
qu’elles en ont signé 1’accusé de réception. Si une partie change d’avis avant de

signer, le tribunal arbitral poursuivra 1’arbitrage et rendra une sentence. Le constat

1078 Jb T R4 MM », adopté par la premiére session de la cinquiéme Commission d’arbitrage de
Pékin le 20 septembre 2007 et entré en vigueur le 1 avril 2008.

1074y, Part. 42(2) du Réglement de la Commission d’arbitrage de Pékin de 2014.

1075 Article 52 de la loi sur Iarbitrage.
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de conciliation, n’est pas une sentence exécutoire. Les parties soucieuses de la
bonne exécution de 1’accord mettant fin a leur différend peuvent de ce fait

préférer opter pour une sentence d’accord partiele76.

679. En droit frangais, I’accord des parties est une transaction, un contrat nommeé,
par lequel les parties «terminent une contestation née ou préviennent une
contestation & naftre »°”". Ce contrat de la transaction entre les parties, 1’autorité
de la chose jugée en dernier ressort, signifie qu’elle emporte renonciation, pour
les parties qui transigent, a leur droit d’action en justice relativement a 1’objet
litigieux 1"®. La transformation de l’accord des parties en contrat judiciaire

implique force obligatoire. Par ailleurs, parce que le contrat judiciaire suppose

une intervention du juge en vue de le constater, il bénéficie de 1’authenticité et de

la force exécutoire®”,

680. Si la procédure Med-Arb est largement utilisée en Chine continentale, elle
n’est pas tres populaire a Hong Kong bien que la pratique soit reconnue par la

10i 1980

est prévu que lorsque la convention organise la nomination d’un
médiateur qui jouera aussi le role d’arbitre, aucune objection ne pourra viser la
personne conduisant la procédure arbitrale au motif qu’elle a agi en tant que
médiateur précédemment’®. En droit francais, les articles 1534 et 1535 du CPC
préviennent que la demande tendant a 1’homologation de 1’accord issu de la
médiation est présentée au juge par requéte de I’ensemble des parties a la
médiation ou de 1’une d’elles, avec 1’accord expres des autres. Lorsque 1’accord
issu de la médiation a été rendu exécutoire par une juridiction ou une autorité d’un
autre Etat membre de 1’Union européenne, il est reconnu et déclaré exécutoire en

France sous certaines conditions'?,

1078 v/, Lijun CAO, « Combining Conciliation and Arbitration in China: Overview and Latest Developments »
International Arbitration Law Review, n°9, 2006, p. 91.

7. civ., art. 2044 al. 1°",

1978 Cass. Civ. 1%, 16 avril 1985, JCP.G. 1985. I1. 20504, conclusion GUILPHE.

078 jylie JOLY-HURARD, « Conciliation et médiation judicaires », Presses Universitaires d’Aix-Marseille,
2003, p.390.

1080 v/ 'Partie 4, Section 32 et s. de I’Ordonnance, qui prévoit la possibilité de nommer un médiateur pour tenter
de résoudre le différend avant que la procédure ‘arbitrage ne soit engagée.

1081 Section 32 de I’Ordonnance.

1982 Dans les conditions prévues par les dispositions de 1’art. 6 de la directive 2008/52/CE du 21 mai 2008 du
Parlement européen et du Conseil sur certains aspects de la médiation en matiére civile et commerciale, pour les
détails d’étre reconnu et déclaré exécutoire en France dans les conditions prévues par les articles 509-2 a 509-7
du CPC.
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B. L’obstacle a I’exécution d’un accord issu de la médiation

681. En apparence simple et efficace, le mécanisme Med-Arb diverge de sa pratique
selon la culture occidentale et conduit a des difficultés pratiques. Il a été souvent
critiqué par I’impartialité du médiateur devenu arbitre et dont I’esprit pourrait
avoir été contaminé par les renseignements confidentiels obtenus dans le cadre de

la médiation.

En cas d’échec de la tentative de conciliation, le conciliateur reprend ses fonctions
d’arbitre et poursuit 1’arbitrage. Les réglements de la CIETAC et de la
Commission d’arbitrage de Pékin ne disposent qu’aucune opinion, déclaration ou
proposition exprimée par les parties au cours de la procédure de conciliation ne
peut étre invoquée a [D’appui de prétentions, défenses ou demandes

reconventionnelles dans le cadre de la procédure d’arbitrage qui suit™*®.

682. Néanmoins, [’arbitre est tenu de communiquer a toutes les parties toute
information confidentielle essentielle obtenue au cours de la médiation. Cette
obligation a suscité des critiques, elle pourrait décourager les discussions franches

lors de la procédure de médiation®®.

L’affaire Haiyan GAO'® en 2012, impliquant a la fois le droit continental et celui
de Hong Kong, illustre les difficultés relatives a 1’impartialité des médiateurs-
arbitres. Durant une procédure administrée par la Commission d’arbitrage de
Xi’an en Chine continentale, le tribunal arbitral a suggéré de régler le différend

par voie d’accord, la médiation s’étant déroulée sous la forme d’un diner privé.

683. La proposition de médiation était finalement rejetée et une sentence arbitrale
rendue. Un recours en annulation a été formé devant le tribunal populaire chinois
contre telle sentence au motif de la partialité du tribunal arbitral. La juridiction

étatique rejetait le recours en considérant que la médiation conduite respectait le

1083 v P’art. 47(9) du Réglement de 2015 de la CIETAC et I’art. 42(5) du Réglement de la Commission
d’arbitrage de Pékin de 2014.

108 Kun FAN, « The new Arbitration Ordinance in Hong Kong », Journal of International Arbitration 29 (6),
2012, p.3.

1085 Cour d’appel de Hong Kong, Gao Haiyan ¢/ Keeneye Holdings Ltd., Hong Kong Law Reports & Digest,
2012 (1), n° 107.
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réglement et qu’il n’était pas rapporté que la sentence était 1’ceuvre d’arbitres

partiaux ou déependants.

Une procédure d’exécution de la sentence était introduite ensuite a8 Hong Kong.
Le tribunal hongkongais de premiére instance considérait tout d’abord qu’une
tentative de médiation lors d’un diner privé portait atteinte a la partialité des
arbitres-médiateurs, il a refusé I’exécution de cette sentence résultant d’un
processus de Méd-Arb sur le fondement de la violation de la loi de police, mais sa
décision était infirmée par la Cour d’appel de Hong Kong, qui s’est rangée a I’avis

1086

de la juridiction chinoise™°, malgré le cadre informel dans lequel s’était déroulée

la médiation.

Cet arrét récent illustre la politique jurisprudentielle hongkongaise, méme si le
tribunal inférieur a refusé 1’exécution de la sentence, la Cour d’appel a censuré ce

jugement%®’

. Bien qu’elle ait reconnu qu’il existait des doutes sur I’impartialité de
I’arbitre apres le déroulement de la médiation auparavant, elle a insisté sur
I’importance d’apprécier la validité du processus a I’aune des critéres du si¢ge et a
estimé que ’exécution d’une sentence ne devait étre refusée que si elle était «
contraire aux conceptions fondamentales de la morale et de la justice du for »'%,

ce qui n’est pas le cas en 1’espece.

Bien avant la promulgation de la loi sur l’arbitrage, la CIETAC avait pour
pratique d’allier 1’arbitrage a la conciliation, combinaison qui a prouvé son

efficacité dans le réglement de nombreuses affaires'%®.

684. La pratique chinoise autorisant 1’arbitre a jouer un role de conciliateur a
soulevé les doutes de certains praticiens occidentaux, surtout de tradition anglo-
saxonne, qui craint que I’impartialité du conciliateur-arbitre ne soit compromise

en ce qui concerne la procédure d’arbitrage ultérieure. Un nombre croissant de

108 Compte-rendu de la conférence « Arbitration in the Mainland — Law and Practice », organisée par le
CIETAC, Hong Kong, 22 octobre 2013, p. 27, spéc. p.32-34.

1087 poyr und discussion sur cette afaiire, v. Kun FAN, « The Risks of Apparent Bias When An Arbitrator Act
As a Mediator -Remarks on Hong Kong Court’s Decision in Gao Haiyan », Yearbook of Private International
Law, 2011, vol. 13, p. 535-556.

1088 y/ L affaire X Chartering c./ Y HCCT 20, 3

1089 \Wenying WANG, « Distinct Features of Arbitration in China — An Historical Perspective » (2006) 23
Journal of International Arbitration 49, p. 74.
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spécialistes du droit considérent cependant que si les précautions nécessaires sont
prises, les deux types de procédures peuvent étre combinés avec succes et
contribuer a insuffler un esprit plus consensuel a la procédure d’arbitrage, tout en
provoquant un enrichissement mutuel des modéles de reglement des différends

occidentaux et chinois.

685. Néanmoins, certains rapprochements se réalisent parfois entre la conciliation
ou la médiation et 1’arbitrage. Nous pouvons estimer qu’il entre dans la mission
de tout arbitre de chercher a concilier les parties. Ensuite, si les parties peuvent
bien entendu, au cours d’une instance arbitrale, s’entendre seules et notifier alors
a D’arbitre que la procédure d’arbitrage n’a plus de raison d’étre, elles peuvent
également se concilier devant ’arbitre et avec 1’aide de celui-ci, ce qui pourra
conduire a une interruption de 1’instance arbitrale et a la réalisation d’un accord

par voie de transaction.

Nous constatons que la transaction conclue par accord entre les parties au cours de
la médiation a une forte chance d’étre exécutée spontanément, ce qui correspond
au but ultime de I’arbitrage. Selon le professeur Houzhi TANG, vice-président
honoraire de la CIETAC, une conciliation est menée dans prés de 50 % des
affaires d’arbitrage’®®. Ce chiffre est aussi confirmé par Monsieur Shengchang
WANG™,

10% Houzhi TANG, « Is There an Expending Culture that Favors Combining Arbitration with Conciliation or
Other ADR Procedures? » ICC Congress Series, 1996, No. 8.

1091 Shengchang WANG, I’ancien vice-président de la CIETAC, lors d’un entretient de « Globla Arbitration
Review» en 2004.
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Conclusion du Chapitre |1

686. Il faut souligner qu’aujourd’hui le droit d’arbitrage chinois se développe
davantage en conformité avec des standards internationalement reconnus.
Néanmoins, il faudra attendre encore des années pour que la philosophie chinoise
de I’arbitrage s’imprégne totalement des pratiques internationales. Le juge chinois
n’exerce qu’un contr6le sommaire, soit un contrdle prima facie de la sentence
arbitrale étrangere. Une adoption du contrdle prima facie sur tous types des

sentences comme en droit francais serait plus utile et plus adapté.

687. S’agissant de la médiation en Chine, elle est issue d’un aspect important de la
philosophie confucéenne, qui valorise 1’harmonie et la prévention des conflits. Le
proces était considéré comme honteux et la médiation, de ce fait, est la pierre
angulaire de la culture juridique chinoise. En dépit des spécificités chinoises
évoquées dans la présente étude, ’arbitrage n’est pas le mode de reglement des

litiges privilégié en Chine.

Par ailleurs, nous sommes dans un moment ou la plupart des institutions arbitrales
dans le monde se tourne de plus en plus vers la médiation. Au point que toutes ont
mis en place des reglements spécifiques relatifs a la médiation, a cété de leur
reglement traditionnel d’arbitrage, et que les entreprises se tournent de plus en
plus vers ce type de solution des litiges. L’arbitrage ayant d’ailleurs été, pendant
de longues anneées et jusqu’a aujourd’hui, considéré en Chine comme ayant pour

finalité la conciliation.

688. Monsieur Jianlong YU, le vice-président en fonction de la CIETAC a déclaré
que la conciliation conduite par des arbitres avait un taux de succés de 20 % a 30
%92, Par ailleurs, ce taux de succés des conciliations est encore plus élevé pour
la Commission d’arbitrage de Pékin qui présente un taux de 45% sur la période
allant de 2004 & 2007'°%. Les bons résultats du modéle Med-Arb dans le domaine

du réglement des conflits sont particulierement notable