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Définition et délimitation du sujet

L’entreprise tunisienne intéressée par l’arbitrage commercial international est celle ayant une certaine échelle et un volume conséquent de relations avec l’extérieur en matière commerciale, de services ou de capitaux.

Ainsi et  depuis l’indépendance durant un quart de siècle, période où le secteur public était le moteur de l’économie nationale, ce furent essentiellement les entreprises publiques ou semi publiques (offices, sociétés nationales, entreprises étatiques ou régionales) qui étaient confrontées à l’arbitrage international du fait du quasi monopole exercé sur les exportations, les importations et les grands marchés.
D’ailleurs, la possibilité de compromettre ne fut reconnue aux sociétés nationales soumises au droit privé et à la comptabilité commerciale qu’à la suite de la jurisprudence STEG des années 1978.

Le pouvoir de compromettre ne fut reconnu aux entités publiques que dans les transactions commerciales internationales par le code de l’arbitrage du 26.04.1993 dans son article 7.

L’arbitrage international du secteur public et semi public, quoique très riche en enseignements, n’est pas le sujet de la présente table ronde qui se contentera d’étudier l’arbitrage de l’entreprise privée tunisienne.

Celle-ci s’est développée depuis une quinzaine d’années et a pris la relève tant au niveau de la part dans les investissements qui dépassent d’ores et déjà celle du secteur public, qu’à celui de l’efficience quantitative, de la qualité, de la gouvernance et de la valeur de l’encadrement. Sans aller à dire que l’arbitrage international est une justice de grandes entreprises, force est de constater que ce sont celles-ci qui sont l’apanage de cette forme de résolution des différends pour les raisons suivantes :
· Elles ont les moyens de choisir l’arbitrage en toute liberté, et en connaissance de cause des engagements auxquels elles souscrivent et à leurs effets potentiels ;
· Elles peuvent supporter les frais de l’arbitrage et d’une défense compétente et spécialisée.

Les développements des structures de production et l’importance des flux extérieurs importés, comme de nos exportations, ajoutés à une amélioration constante de la gouvernance des sociétés privées même au niveau des P.M.E., appellent une plus grande réceptivité des « entrepreneurs » des éventualités de différends dans l’exécution des rapports et une vigilance plus accrue quant au futur de ces relations.

L’entreprise tunisienne se trouve confrontée dès sa naissance au choix de la forme de résolution des problèmes lorsqu’elle fait appel au capital extérieur pour la constitution de ses actifs. Vient ensuite le financement de ses équipements et de ses infrastructures, suivi de conventions de know-how, d’ingénierie et d’embauche, le tout se terminant par les contrats commerciaux ou d’agence et l’utilisation de brevets.

A l’occasion de ces différentes phases, l’entreprise tunisienne est appelée à insérer dans les conventions une clause de juridiction d’un commun accord avec son partenaire.

· Cette clause donne compétence aux tribunaux nationaux de l’une ou de l’autre des parties ;

· Elle est une clause compromissoire lorsqu’elle décide d’éviter les tribunaux judiciaires et de confier à l’arbitrage le soin de résoudre les éventuels différends.
En tout état de cause, le choix nécessite une connaissance parfaite des deux formes de résolutions afin qu’il sauvegarde l’intérêt conjoint des contractants.
La participation de l’entreprise tunisienne à l’arbitrage international est volontaire, lorsque le choix effectué eu égard aux avantages effectifs que cette forme de résolution offre à la légitime attente des parties.

Elle est quelquefois, voire souvent, un pis aller imposé par un partenaire ayant un « bargaining power » plus agressif.

L’arbitrage Commercial International
Traditionnellement, la résolution naturelle des conflits est de la compétence des tribunaux judiciaires. En matière de commerce extérieur certains négoces spécialisés (commerce maritime – grains – huiles – sucre – laines…) ont organisé des arbitrages de qualités assez spécifiques.

L’arbitrage commercial international moderne a vu un essor consistant depuis les années 1970 date de la mise en place du règlement d’arbitrage des Nations Unies suivie par l’élaboration en 1985 de la loi modèle de la C.N.U.D.C.I. (ou un citral) qui a été suivie par de nombreuses législations nationales, tel le code tunisien de 1993.
A titre de rappel il y a lieu de mentionner ce qui suit :

· L’arbitrage est une voie de résolution des litiges dont la nature est mixte : contractuelle puisqu’il naît du libre choix des parties juridictionnelle puisque la mission de l’arbitrage consiste à rendre une sentence réglant tous les différends entre les parties et que la sentence a l’autorité de la chose jugée ;

· L’arbitrage diffère des ADR (Médiation et conciliation) dont le résultat est l’établissement d’un PV qui n’a d’effet que si les deux parties s’accordent à l’exécuter ;

· Il diffère de l’expertise dont le but est de déterminer la véracité et la consistance technique des allégations contradictoires ou l’enregistrement d’éléments susceptibles de disparaître par le temps.
· Comme déjà expliqué il y a l’arbitrage général et l’arbitrage spécifique ou corporatif qui n’est connu que par les professionnels sachants.

· L’arbitrage est libre ou (ad hoc). Dans ce cas les parties sont totalement libres de s’accorder sur les modalités de nomination des arbitres, sur les principes directeurs de la procédure, le siège de l’arbitrage, la langue, les droits applicables, etc..
Cette forme d’arbitrage n’est efficace et économique que si les deux parties sont de bonne foi et s’accordent sur tout, ce qui est rarement le cas. Dans l’ordre contraire l’arbitrage administré est plus à conseiller.

· L’arbitrage institutionnalisé ou administré par une chambre de commerce ou un centre d’arbitrage (C.C.I. A.A.A. L.C.I.A…) se réalise conformément à un règlement d’arbitrage auquel les parties adhérent en acceptant la clause compromissoire.
· L’arbitrage commercial se divise en deux catégories :

· L’arbitrage en droit dans lequel les arbitres doivent appliquer un droit déterminé d’un commun accord des parties ou en cas de désaccord par le tribunal arbitral lui-même ;

· L’arbitrage en équité ; l’arbitre est alors qualifié d’amiable compositeur, ou agissant ex-aequo et bono et n’est obligé de se référer à aucun droit national déterminé sauf les stipulations du contrat et les usages du commerce. 

· Un point important reste d’actualité. Il s’agit de la qualification commerciale d’une part et de l’internationalité d’autre part.
· Le caractère commercial, validant la clause compromissoire entre commerçants était conçu strictement par le code de commerce qui ne reconnaît cette qualité qu’aux négociants de marchandises ; il a fallu la définition de la loi modèle pour ouvrir cette conception aux services (ingénierie – architecture – B.T.P., etc..) à titre onéreux.
· Il reste que la Tunisie n’a adhéré à la convention de New York sur l’exécution des sentences arbitrales que sous réserve de commercialité du litige et de réciprocité. Ces deux réserves n’ayant pas été levées à notre connaissance.
Quant à l’internationalité de l’arbitrage, elle est réglée par les législations nationales en égard à deux critères :
· le critère économique ou matériel : dans ce cas l’arbitrage est international s’il concerne le commerce international (code tunisien Chap. III Art 48-d) ou met en cause des intérêts du commerce international (C.P.C. Français art 1492).

· Le critère géographique fixé par la loi modèle et repris par le code tunisien (art 48-a et suivants) qui stipule :

L’arbitrage est international si :

· Les parties à une convention d’arbitrage ont leurs établissements dans deux Etats différents au moment de la conclusion de la convention ;

· Si l’un des lieux suivants est situé hors de l’Etat où les parties ont leurs établissements :

· Le lieu de l’arbitrage fixé par la convention d’arbitrage ou déterminé en vertu de cette convention ;

· Le lieu d’exécution du contrat ou celui avec lequel l’objet du litige a le lien le plus étroit.

· Si les parties ont convenu expressément que l’objet de la convention d’arbitrage a des liens avec plus d’un pays.

 La définition de l’établissement stipule qu’il s’agit de prendre en compte, en cas de pluralité d’établissements, de celui qui a la relation la plus étroite avec la convention d’arbitrage.
En cas d’inexistence d’établissement, le lieu de résidence habituel est à prendre en compte.

· Pour illustrer ce qui est stipulé plus haut, l’arbitrage est international :
· Si deux sociétés tunisiennes ont un différend à propos d’une exportation ou d’une importation en tandem.
· Si une société tunisienne résidente est en cause avec une société établie à l’étranger ;

· Si la convention fixe le lieu de l’arbitrage à l’étranger ;

· Si le contrat exécuté par une société de Tunisie l’est à l’étranger ou si l’objet du litige a un lien étroit avec l’étranger ;

· Si les deux parties s’accordent que l’objet de l’arbitrage concerne la Tunisie et/ou un autre Etat.

Conséquences de l’internationalité de l’arbitrage
Lorsque l’arbitrage est qualifié d’international il en découle de nombreuses conséquences, sur la nationalité du litige et de la sentence, qui peuvent se résumer comme suit :

· la procédure jouit de l’extranéité qui donne plus de liberté aux parties et aux arbitres dans le choix du siège de l’arbitrage lequel conditionne la loi du for et le rattachement ;

· si le siège est défini à Genève, ce sont les tribunaux Suisses de ce canton qui seront compétents, en cas d’appui ou de recours ;

· si l’arbitrage est en droit, les parties peuvent s’accorder sur la loi applicable au fond même si celle-ci n’a aucun lien avec les parties ou l’objet du litige ;

· la liberté s’étend à la langue de l’arbitrage qui peut ne pas être celle du juge du siège. Une mention est à accorder au code tunisien qui stipule dans son article 80 que la traduction officielle en langue arabe n’est pas obligatoire pour la sentence et la convention d’arbitrage soumises au recours du juge, et ce pour favoriser le recours à l’arbitrage en Tunisie. Malheureusement un zèle intempestif des juges dénie l’application d’un tel avantage ;

Enfin pour la Tunisie où le code de l’arbitrage est dualiste dans la mesure où le chapitre III relatif à l’arbitrage international est plus libéral que le chapitre II réglementant l’arbitrage interne, et où certaines dispositions diffèrent d’un chapitre à l’autre, la qualification d’international confère à la volonté des parties plus d’avantages inhérents au caractère conventionnel de l’arbitrage et à son essence antiprocédurière et moins formaliste.
En définitive, l’arbitrage international régulier est convivial mais pas nécessairement amical surtout lorsque le litige est exacerbé et que les opérants n’ont que peu ou pas de culture arbitrale.

Le dit arbitrage qui devait présenter aux parties les avantages de la liberté de choix, de la neutralité des arbitres, de la confidentialité des débats et de la célérité de la décision, perd de son aura lorsque les conseils abusent de leur liberté non retenue du fait de l’absence de l’imperium de l’arbitre et que les parties ne cherchent plus à régler un différend, mais à gagner un cas ou à obstruer l’obtention d’un droit. L’appât du gain de certains opérateurs font dire qu’il y a de moins en moins d’arbitrage commercial au profit du commerce de l’arbitrage. C’est d’ailleurs en partie pour pallier ces déviances qu’on a ressorti les ADR ou méthodes alternatives de résolution.
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Les rapports de l’entreprise tunisienne à l’A.C.I.
Les définitions et limites du sujet étant posées, voyons quels sont les rapports de l’entreprise avec l’A.C.I..
L’entreprise tunisienne adopte vis-à-vis de l’A.C.I., soit une position volontariste de choix fondée sur une option délibérée de recouvrir à l’arbitrage en cas de différend, soit une position passive d’acceptation de la clause compromissoire parce qu’elle s’y trouve obligée.

Dans le premier cas elle agira régulièrement et sera demanderesse ou défenderesse selon les circonstances. Dans le second, elle se trouve souvent attraite comme défenderesse et l’atmosphère conviviale s’en ressent d’autant plus que les conseils ne sont pas versés dans la pratique et la maîtrise de l’arbitrage.

L’expérience montre que l’entreprise joue le jeu en tant que demanderesse, alors qu’en tant que défenderesse, elle essaiera de multiplier les obstacles de procédure, dès la mise en place de l’exécution de la clause.

Voyons donc l’entreprise et la clause puis l’entreprise et le litige. 
L’entreprise et la clause compromissoire
L’entreprise tunisienne accepte l’insertion d’une clause compromissoire dans une relation contractuelle avec l’étranger lorsqu’elle est persuadée des avantages de l’arbitrage ou des A.D.R. dans la résolutions des litiges et que ces avantages excèdent les garanties de la justice étatique. Le coût à payer pour avoir une sentence doit compenser les lenteurs, atermoiements et désavantages de la justice traditionnelle et de sa routine.

L’entreprise sans connaissance parfaite des pratiques de l’arbitrage, peut être amenée à accepter la clause comme pis aller.

Dans les deux cas, elle s’oblige à l’arbitrage et ne peut s’y soustraire, ce qui implique une réflexion et des discussions avant tout engagement.

Souvent les relations contractuelles Nord-Sud sont asymétriques et déséquilibrées du fait des différences d’échelle et de bargaining power. Il en résulte assez souvent un effet de domination ou de position dominante lors de l’établissement du contrat surtout s’il est complexe (économique et de financement).

Vers les années 1980, devant les nombreux conflits, une certaine doctrine égalitariste a tenté de faire admettre, sans succès, la compétence de l’arbitre international dans le rééquilibrage des contrats lors de la résolution des litiges qui en résultent. Le principe Pacta sunt servanda finissant par l’emporter.
Ainsi quelque soit le degré d’autonomie de la volonté de l’entreprise tunisienne souvent importatrice de biens, de fonds et de know-how, elle se trouve obligée de souscrire à la clause proposée ou imposée par le partenaire extérieur pour conclure l’affaire, surtout que très rares sont les étrangers qui acceptent, sans contrepartie, une éventuelle compétence des tribunaux tunisiens.

Le souci sera donc, non pas d’accepter ou non la clause d’arbitrage, mais de négocier avant tout contrat ou litige, sur quel arbitrage on s’accorde et sur les conditions dont on devrait refuser les plus inacceptables ou exorbitantes.
L’aisance et la célérité de l’arbitrage, lorsque le conflit se déclare, sont tributaires d’une bonne convention d’arbitrage et d’une clause soigneusement rédigée et débattue.
L’engagement de l’entreprise est sollicité aux étapes suivantes :

· Création de la société lorsqu’il est fait appel à une participation au capital extérieur. Les statuts pourront porter une clause d’arbitrage en cas de désaccords entre les associés ;

· Etablissement de contrat d’agence ou de sous-traitance ;

· Contrat de travail fixant la rémunération ;

· Contrat sur l’utilisation d’un brevet, sous réserve des conventions et droit internationaux sur l’arbitrabilité en la matière.
· Contrat d’ingénierie et autres contrats de services (courtages – transports…) ;

· Contrats commerciaux d’importation ou d’exportation. A cette occasion il y a lieu de mentionner qu’un contrat de fourniture entre deux entreprises résidentes à l’occasion d’une exportation peut comporter une clause compromissoire et l’arbitrage est international selon les droits Français et Tunisiens entre autres.

En général, et dans l’euphorie des réalisations des accords sur les prix, qualités et conditions, on a très peu besoin du juriste ou du conseil de mauvaise augure, lequel se soucie d’accidents ou de divorce alors qu’on est à la joie des naissances et des mariages. Il en résulte des clauses insuffisantes ou pathologiques dues aux comportements suivants :

· Indifférence vis-à-vis de l’éventualité d’un litige ;

· Méconnaissance de l’arbitrage international et incompétence des conseils en la matière ;

· Trop grande confiance dans ses moyens et ceux de son partenaire ;

· Présomption excessive de bonne foi commune.
Il s’ensuit que l’accord sur une clause valide est primordial même si elle a peu de chance d’être utilisée.

Si l’on opte pour un arbitrage institutionnalisé (C.C.I. – C.I.T.C.I. par ex. à Tunis), les clauses standards des arbitrages administrés se ressemblent et se présentent comme suit : « Tous différends découlant du présent contrat ou en relation avec celui-ci seront tranchés définitivement suivant le règlement d’arbitrage de la chambre X, par un ou plusieurs arbitres nommés conformément à ce règlement. »

Une telle clause peut être acceptée à condition de bien maîtriser les dispositions du dit règlement qui ne sont pas toutes obligatoires et peuvent être adaptées par accord mutuel des parties, lequel si plus facile à obtenir avant la naissance du litige.
La partie qui a accepté une telle clause simplement ne peut se prévaloir plus tard de son ignorance du règlement pour sa remise en cause.

Si les règlements d’institutions d’arbitrage traditionnel présentent de larges similitudes et reproduisent les principes reconnus des textes réglementaires internationaux favorisant la volonté des parties, la plus grande prudence s’impose lorsqu’il s’agit d’une clause relative à un arbitrage corporatif spécial qui est exorbitant du droit commun, tel ceux des négoces du sucre (R.S.A.) des grains (qafta) des huiles (Naphta) etc.. qui ne présentent qu’insuffisamment les garanties de l’arbitrage usuel.
La clause quelque soit sa nature est autonome par rapport au contrat, qu’elle y soit incluse ou qu’elle soit inscrite dans un document à part. ainsi, la nullité du contrat n’entraîne pas automatiquement celle de la clause du moins en arbitrage international.
Une mention particulière va à la clause par référence qui se rapporte à une clause standard et qui n’est pas reconnue par certains droits (Suisse par exemple).

La clause inscrite sur un contrat d’adhésion (facture par exemple) n’est reconnue valable que si elle est expressément acceptée surtout si l’une des parties n’est pas professionnelle.

En tout état de cause la clause est transmissible avec le contrat sous certaines modalités selon les droits applicables. La partie cessionnaire ne peut se prévaloir de ne pas être signataire de la clause pour soutenir son inopposabilité.
Lorsqu’on opte pour un arbitrage ad hoc, la rédaction de la clause nécessitera plus de soins. Elle stipulera les éléments suivants :

· La volonté expresse de la soumission à l’arbitrage ;

· L’exclusion du recours à la justice pour la résolution du cas ;

· La fixation du mode de désignation de l’arbitre ;

· La détermination des lignes directrices de la procédure (délais – langue – droit applicable – voies de recours…).

· Une clause insuffisante se présenterait comme suit :

Litige = par arbitrage

· Une clause irréalisable :
Le litige sera résolu par un arbitre juriste connaissant la technique de la fabrication du pain arabe et le droit Suisse sera applicable.
· Une clause pathologique :
· Le litige sera résolu par arbitrage. Si les parties ne sont pas d’accord sur la sentence, le litige sera soumis aux tribunaux judicaire ;

· Le litige sera soumis au règlement de la chambre de commerce internationale à Tunis.

Les clauses imparfaites sont à éviter car elles obèrent les coûts de l’arbitrage, multiplient les incidents et fragilisent l’arbitrage par l’usage de manœuvres dilatoires avant l’arbitrage et pendant la procédure.
Une clause valide engage les parties qui l’ont souscrites envers l’arbitrage. Elle peut éviter les conflits lorsque une partie compte gagner du temps pour organiser son insolvabilité. C’est pour cette raison qu’il faut éviter de nommer un arbitre qui ne garantirait pas la célérité dans la résolution par une gestion rigoureuse des délais impartis pour rendre sa sentence.

En conclusion, l’entreprise tunisienne, partenaire des relations extérieures doit être doublement vigilante lors de l’agrément d’une clause compromissoire. Elle ne doit pas démissionner lors de l’établissement de la clause et de sa signature, sauf si elle a une entière confiance en la compétence dans le domaine de l’arbitrage commercial de son conseil. Dans ce cas celui-ci doit tenir un dialogue permanent avec l’entrepreneur pour le mettre au courant des effets éventuels de tout engagement qu’il a à accepter en toute connaissance de cause.

Il est à remarquer que dans quelques relations on a pu constater l’acceptation de la partie étrangère de la compétence du juge local du partenaire moyennant le règlement d’un prix supplémentaire comme garantie de justice.

L’entreprise et la procédure arbitrale
Lorsque le litige éclate et qu’il n’y a pas moyen de le régler à l’amiable il est fait appel à l’application des dispositions de la clause compromissoire si elle est valide et encore en vigueur.
Le comportement diffère selon que l’on est demandeur ou défendeur, avec cette mention que quelquefois le demandeur n’est pas le véritable ayant droit, certaines parties de mauvaise foi essayant d’influencer leurs partenaires en les menaçant de l’initiation de la procédure.

Le rôle de l’entreprise diffère aussi selon que l’arbitrage est institutionnalisé ou ad hoc.

Lorsque l’entreprise tunisienne est demanderesse, ce qui est encore rare, c’est en général qu’elle a de fortes assurances de la justesse de sa position et que la partie adverse a failli à ses obligations contractuelles d’une façon évidente. Dans ce cas la demanderesse a intérêt à initier l’arbitrage afin d’obtenir rapidement la reconnaissance de ses droits.

La demande d’arbitrage et ses conséquences
Conformément à la clause compromissoire, la demande constitue l’élément mettant en exécution ce qui va être le contrat d’arbitrage liant les parties et les arbitres ainsi que le centre si l’arbitrage est administré.

La demande adressée directement à la partie adverse ou par le canal du centre d’arbitrage comporte les noms et coordonnées des parties, un exposé des circonstances de la cause, les prétentions et des propositions concernant les principes directeurs du procès (siège – langue – droit – délais). La demande contient en outre le nom de l’arbitre proposé.

Lorsque l’arbitrage est administré, la demanderesse doit avancer un droit d’enrolement non répétitible de l’ordre de 2à 3.000 U$ actuellement.
La déviance des usages de l’arbitrage en Tunisie, omet ce qui a été exposé plus haut puisque les entreprises locales restreignent la demande à la seule information de la nomination d’un arbitre et requièrent de la partie adverse la désignation du second arbitre dans un délai ne dépassant pas souvent les deux semaines sans définition de l’objet du conflit.
Cette pratique est à déconseiller car il est plus judicieux de désigner l’arbitre compétent en sachant qu’elle est l’objet du litige (juridique, économique, financier, commercial…) que de se précipiter sur la nomination sans savoir si elle va correspondre à la mission qui sera déterminée par la suite.

Le choix d’expert technique comme arbitre dans un arbitrage purement juridique serait peu judicieux.

Pour ce qui est de la désignation du tribunal arbitral, l’usage tunisien est entièrement vicié pour les raisons suivantes :

· Une conception erronée de la qualité de l’arbitre qui est encore conçu comme le représentant de la partie qui l’a proposé et non comme un juge neutre. Il s’ensuit que les nominations se font sur des critères affectifs et de copinage, sources de déséquilibres et de suspicion de la sphère arbitrale ;

· Une conception mercantile de l’arbitrage fondée sur le « renvoi de l’ascenseur », l’arbitre se souciant plus d’être bien vu par les parties dans l’espoir de nouvelles et prochaines désignations, que de rendre la justice en toute honnêteté et rigueur.
· Enfin, la permission donnée par le code de l’arbitrage dans son article 10 au juge d’être désigné en tant qu’arbitre, a eu un effet pervers puisque une large partie de l’arbitrage tunisien est aujourd’hui résolue par des juges et que ceux-ci, beaucoup plus compétents en matière judiciaire, imposent à l’arbitrage leurs usages, ce qui fait de ce dernier une justice de seconde zone.

· Le danger est d’autant plus grand que les conseils nomment les juges dans les arbitrages pour une fallacieuse aide parallèle au niveau des tribunaux judiciaires et avec l’espoir que le juge d’instance rechignera à annuler la sentence rendue par un collègue et à plus forte raison par un haut magistrat qui aurait pu avoir été son chef hiérarchique.
· La valeur de l’arbitrage reposant sur le choix de l’arbitre, il va de l’intérêt de l’entreprise tunisienne de ne considérer lors de la désignation de l’arbitre que l’indépendance, la neutralité, l’abnégation et la compétence réelle et non supposée. Quant aux magistrats, il urge de les initier valablement aux spécificités de l’arbitrage afin qu’ils jugent en arbitres et non en juges autrement rémunérés.

· A l’occasion, il est à signaler que la loi anglaise de 1996 permet aux magistrats d’arbitrer mais gracieusement, les honoraires leurs revenant étant versé à une caisse commune d’entraide.

La réponse à la requête d’arbitrage

Généralement la demande d’arbitrage requiert une réponse dans un délai déterminé qui peut être renvoyé pour des raisons jugées valables. Ladite réponse enregistre les observations de la défenderesse ses positions, ses prétentions et une demande reconventionnelle si besoin est – si la défenderesse désigne un arbitre, il peut procéder avec le premier arbitre nommé à compléter le tribunal arbitral.
Il y a dans notre pays une certaine tendance à étirer les délais ; les conseils, habitués aux lenteurs de la justice devant laquelle ils plaident, ne se convertissent que lentement au rythme plus accéléré de l’arbitrage dont la célérité est le dernier avantage restant.

Il est donc rare de voire une convention d’arbitrage fixer des délais pour le rendu de la sentence sauf dans des litiges hôteliers ou les saisons sont cruciales.

Une fois le tribunal constitué l’instance va pouvoir démarrer.

Au préalable, rappelons que le tiers arbitre est désigné soit par les parties, soit par les arbitres, après avis des parties ou non, et par une tierce partie en cas de non accord, celle-ci pouvant être un président de chambre de commerce, un président d’organisation ou légalement un magistrat du siège de l’arbitrage.

A signaler que le système mis en place dernièrement par la chambre Tuniso-Italienne, semble très adapté.

La sollicitation cruciale va être la fixation et l’avance des frais de l’arbitrage.

Dans l’arbitrage administré, le problème des frais est codifié et souvent transparent, il évite les marchandages gênants. Pour l’arbitrage ad hoc, la fixation est souvent laborieuse. C’est toutefois l’avance de la provision qui pose problème :

· Les usages veulent que chaque partie avance la moitié de la provision, toutefois les parties chicaneuses, essentiellement défenderesses, rechignent à s’exécuter ce qui oblige la demanderesse à s’y substituer afin que l’arbitrage ait lieu.
La jurisprudence internationale n’est pas encore unanime sur l’obligation de régler la provision en tant qu’élément du contrat.

· Il reste que ce comportement gênant peut amener la demanderesse à avancer la totalité des frais dans l’attente de la sentence qui en fixe le montant définitif et la charge et pose problème car il peut obstruer la procédure lorsque les sommes sont importantes.
La défense à la procédure
Logiquement l’entreprise fait appel à un conseil compétent pour assurer la défense de ses intérêts.

Alors qu’en occident il y a des cabinets spécialisés en arbitrage, il en existe très peu au Sud de la Méditerranée. L’entreprise tunisienne ne doit pas se démobiliser pendant l’instruction car elle doit veiller à ce que le comportement de ses conseils ne nuisent pas à ses intérêts par un excès de chicanes.
Les parties doivent éviter les conseils irascibles qu’on a vu manquer de respect au tribunal arbitral au détriment des intérêts de son client. D’ailleurs les arbitres chevronnés n’hésitent pas à réunir les parties hors les conseils lorsque ceux-ci dépassent les règles de la bienséance et de la convivialité. 

Une déviance tunisienne est à dénoncer concernant la procédure. Alors que le recours à l’arbitrage tend à éviter la justice et l’excès de procédure, la pratique est inverse chez nous car les conseils et les juges ont imposé une judicarisation de l’arbitrage moins libérale qu’auparavant et notamment par l’insertion du fameux article 46 du code de 1993 qui perpétue le culte du formalisme dans l’arbitrage.
La défense au fond
Il s’agit du choix de la loi applicable : beaucoup de juristes en Tunisie confondent encore la loi régissant le contrat et celle applicable à l’arbitrage laquelle peut en différer dans l’arbitrage international notamment.
Si la loi applicable au fond de l’arbitrage n’a été prévue ni dans la clause compromissoire, ni dans le compromis, le tribunal arbitral devra la fixer en cas de non accord entre les parties.

Avant d’approfondir ce point, il y a lieu de remarquer que le code tunisien, à l’instar de beaucoup d’autres, n’oblige pas les parties à établir un compromis lors de la naissance du conflit. Mais la non obligation ne veut pas dire que ce texte ne soit pas nécessaire, ni que sont établissement soit illégal.
L’application littérale du code tunisien a amené la jurisprudence et des arbitres à statuer uniquement sur la base de la clause. Or si la clause peut gouverner la procédure quand elle est parfaite, elle ne peut prévoir à l’avance ni l’objet du litige, ni les points de désaccord ni enfin les demandes qui formeront le cadre de la mission de l’arbitre.

Afin de pallier ces inconvénients, les usages internationaux, à l’initiative du règlement de la C.C.I., ont adopté l’acte mission qui doit être établi par les arbitres et les parties dès la constitution du tribunal.

C’est ainsi que l’article 18 du règlement de la C.C.I. stipule que cet acte comporte :

a. Les noms, dénominations complètes et qualités des parties ;

b. Les adresses de communications et notifications ;

c. Un exposé sommaire des prétentions des parties, des décisions sollicitées et si possible les montants réclamés ;

d. Les points litigieux à résoudre si le tribunal en est d’accord ;

e. Les noms, qualités et adresses des arbitres ;

f. Le lieu de l’arbitrage ;

g. Les précisions relatives aux règles applicables à la procédure et le cas échéant la mention des pouvoirs de statuer en amiable compositeur ou de décider ex aequo et bono du tribunal arbitral.

L’établissement de l’acte de mission s’est trouvé changé lors de la promulgation du règlement du 1.1.1998 quant à la fixation des points litigieux qui, devenue facultative, nécessite l’accord des arbitres. En tout état de cause l’acte de mission est obligatoire dans les arbitrages C.C.I. et les règlements qui s’en inspirent.

Le comportement de l’arbitrage tunisien qui évite l’établissement de l’acte de mission et la fixation des points litigieux lors de la présentation de la requête en arbitrage et de la réponse, présente les inconvénients suivants :

· L’article 68 al2 du code de l’arbitrage stipule que sauf convention contraire des parties, laquelle est rare, une partie peut modifier ou compléter sa demande ou ses défenses au cours de la procédure sauf si l’arbitre juge que la formulation est tardive ;

· Cette latitude, empruntée à la procédure judiciaire n’est pas conforme aux usages de l’arbitrage international qui interdit la présentation de demandes nouvelles après l’établissement de l’acte de mission, hors les limites de cet acte sauf autorisation du tribunal arbitral ;

· Si l’arbitre tunisien n’encourage pas l’établissement de l’acte de mission ou d’un quelconque compromis c’est par peur d’être ligoté par la décision des parties qu’il devait appliquer, ce qui aux yeux de certains, diminuerait le pouvoir juridictionnel de l’arbitre ;
· L’usage international paraît plus conforme à l’esprit de l’arbitrage qui fait de la volonté des parties le principal moteur de la procédure. La fixation de la mission de l’arbitre et des principes directeurs de la procédure contradictoirement et avec la participation (écrite ou orale) des parties permet d’encadrer l’arbitrage dans l’intérêt réciproque de l’arbitre et des parties. En l’absence de cet acte ou d’un compromis obligerait le juge du recours à définir l’objet de la convention d’arbitrage avec tous les aléas que ce travail supplémentaire comporte.

La fixation de la demande dès le début de l’arbitrage permet de déterminer le volume de travail à fournir et de cerner les frais de l’arbitrage de façon à éviter des demandes d’avances supplémentaires gênantes pour tous les opérateurs.

Quant à la loi applicable, si elle n’a pas été fixée par les parties, il revient au tribunal de la déterminer compte tenu des éléments suivants :
· Le lieu de signature du contrat ;

· Le lieu d’exécution du contrat ;

· Le siège de l’arbitrage ;

· Le lieu d’exécution de la sentence ;

· Les sièges des établissements des parties.

L’arbitre tiendra compte des liens les plus étroits avec le contrat.
Il y a quelques années, l’usage l’obligeait à recourir aux règles de conflits de lois, mais cet usage semble être dépassé par la liberté laissée au tribunal arbitral de décider de la loi applicable qu’il juge appropriée en tenant compte des dispositions du contrat et des usages pertinents du commerce international.

Lorsque les parties veulent éviter ces complications qui s’exaspèrent après la naissance du différend, elles décident que l’arbitrage se fera en équité en investissant l’arbitre des pouvoirs d’amiable compositeur.

Avant d’analyser cette forme d’arbitrage, il est à rappeler que le droit applicable au fond peut être un droit matériel national (beaucoup de juristes tunisiens de formation françaises acceptent aisément l’application du droit français dans les arbitrages internationaux – comme beaucoup de juristes acceptaient le droit Suisse sur la seule renommée de neutralité de ce pays). Plus généralement, c’est les lois et règles internationales qui sont choisies : loi modèle et guide de la C.N.U.D.C.I. pour la procédure, droit international privé, l’ex mercatoria, unidroit et grands principes du droit pour le fond. Le choix volontaire de la loi applicable doit être bien connue par la partie qui y adhère ou son conseil.
L’amiable composition
Celle-ci doit être expressément octroyée à l’arbitre. Elle délie celui-ci de toute référence à un droit déterminé et il doit juger en équité selon son âme et conscience.

L’amiable composition donnant une très grande liberté à l’arbitre n’est pas une solution de facilités et les plus grandes précautions doivent être prises avant de conférer ces pouvoirs.

Il reste qu’elle est l’essence de l’arbitrage puisqu’elle repose sur la confiance donnée à une personnalité pour sa droiture et sa compétence.

La Majella Ottomane qui a réglementé le recours à l’équité au XVIII siècle déjà, stipule que l’amiable composition ne peut être valable que si le nom de l’arbitre y est mentionné.

Plus récemment un éminent arbitre Français proposait que l’arbitrage en équité ne devait être fixé qu’une fois les arbitres connus.

En Tunisie, on confond encore entre amiable composition et règlement amiable. Très peu de juristes nationaux connaissent l’étendu et la limite de l’arbitrage en équité, ce qui multiplie les conflits d’instance et les recours auprès des juges peu habitués à cette forme d’arbitrage.

L’option en arbitrage international reste utile et efficace lorsque les parties sont de bonne foi, à conditions que le choix de l’arbitre soit idoine car celui-ci, en plus des qualités morales sans faille, doit manipuler aisément l’amiable composition et l’arbitrage en droit. En effet, l’amiable composition a des limites qui doivent être connues, puisque l’arbitre peut appliquer les règles de droit confirmant l’équité et être capable de gérer une procédure aux contours largement indéfinis.

La sentence d’accord parties
Un bon arbitre, qui ne tient sa mission que du choix des parties, cherchera tout au long de la procédure le dialogue avec elles et suscitera si possible un rapprochement qui donne lieu à une sentence d’accord parties, laquelle a les mêmes avantages qu’une sentence arbitrale définitive.

Dans le cas contraire, l’arbitre continuera sa mission et devra rendre sa sentence dans les délais.
Compétence du tribunal arbitral et délais
Le tribunal arbitral détermine sa propre compétence. Lorsque celle-ci n’est pas contestée, il instruit la cause dans les plus brefs délais par tous moyens appropriés.

Deux points se posent dans cette phase de l’arbitrage :

· Celui de la nature de la mission de l’arbitre : inquisitoriale ou neutre ?

· Celui des délais et de leur extension.

La mission de l’arbitre est déterminée par la volonté des parties et se termine avec le rendu de la sentence. Il n’a pas l’imperium du juge qui tient sa responsabilité et son pouvoir de l’Etat.

La logique veut que contrairement à la nature inquisitoriale de la justice, l’arbitre se contentera de juger ce qui lui est avancée par les parties. Si une preuve ou un élément présenté n’a pas soulevé d’objections de la part de la partie adverse, l’arbitre n’a pas à en vérifier la valeur comme il n’a pas à soulever de lui-même des arguments qui n’ont pas été avancés.

Le second point concerne les délais : parmi les avantages supposés de l’arbitrage, il n’y a plus de réel que la célérité de la résolution.

Pour cela, il faut que les parties s’entendent pour fixer des délais raisonnables. Or la pratique de l’arbitrage commercial international ne milite pas en faveur d’une résolution rapide car en l’absence de fixation de délais, les centres d’arbitrage sont passés maîtres dans la gestion des dits délais en les prorogeant automatiquement même sans demande justifiée. Quant à l’arbitrage ad hoc les délais et leurs extensions y dépendent de la loi applicable. Ainsi le code Tunisie ne réglemente que des délais dans l’arbitrage interne (six mois) avec la faculté de prorogation d’une ou de deux fois les dits délais (art. 24 CA) par l’arbitre lui-même.

Cet avantage accordé à l’arbitre qui en fait un juge et une partie pour la prorogation non réclamée par les parties, est évité dans les droits étrangers qui donnent le pouvoir d’extension légal aux tribunaux judiciaires en l’absence d’accord des parties.
En définitive, il parait judicieux que les parties s’entendent sur les délais et les modalités de leur extension. Pour l’arbitrage administré la première mission réclamée à l’arbitre outre l’acte de mission est l’établissement d’un calendrier de la procédure.

Une autre habitude à bannir, celle de la récision d’arguments et de documents jusqu’aux plaidoiries afin de déséquilibrer l’adversaire.

En arbitrage international existe la présomption de renonciation au droit de faire objection si une partie tout en poursuivant la procédure (art. 50 du code Tunisien).

ne formule pas promptement de réserves sur :

· le non respect manifeste d’une clause d’arbitrage ;

· la dérogation à des dispositions réglementaires ou légales.

A ce sujet, L’article 33 du règlement C.C.I. est ainsi libellé :

« Toute partie qui poursuit l’arbitrage sans soulever les objections sur le non respect de toute disposition du règlement, de toute autre règle applicable à la procédure, de toute instruction du tribunal arbitral ou de toute stipulation contenue dans la convention d’arbitrage relative à la constitution du tribunal arbitral ou à la conduite de la procédure est réputée avoir renoncé à ces objections. »
Les voies de recours
En cas d’existence d’une clause valide, le juge, devant qui est porté le litige, devra se déclarer incompétent à la demande de la partie adverse, que l’arbitrage ait été initié ou non. Malgré l’universalité de ce principe, certaines parties tunisiennes continuent à vouloir faire annuler des clauses internationales devant le juge tunisien.

Outre ces actions, les parties peuvent réclamer des tribunaux judiciaires en cas d’arbitrage ad hoc la récusation des arbitres, récusation qui est du ressort des centres d’arbitrage dans l’arbitrage administré.

Sur ce chapitre, les conseils tunisiens, sans discernement, présentent des requêtes de récusation des arbitres sous les motifs les plus fallacieux et sans espoirs de succès. Les parties doivent tempérer ces zèles intempestifs et nocifs pour leurs intérêts car quelque soit la sérénité de l’arbitre, personne n’est disposé à faire de cadeaux à quelqu’un qui réclame votre départ sans motif valable.
Les autres recours ont trait à la compétence de l’arbitre. Le droit et les usages ayant reconnu à l’arbitre seul, le droit de statuer sur sa propre compétence, le recours sur l’incompétence ne s’ouvrira que contre la validité de la sentence.

La sentence arbitrale en matière internationale n’est susceptible que du recours en annulation devant la seule cour d’appel de Tunis pour les motifs suivants (art. 78 C.A.) :

1. En cas d’incapacité ou de convention non valable ;

2. non information de la désignation d’un arbitre ou de la procédure et impossibilité de faire valoir les droits ;

3. La sentence a été rendue sur un différend hors compromis ou non compris dans la clause, ou qu’elle a statué sur des points hors ces cadres ;

4. La constitution du tribunal arbitral ou la procédure suivie, n’est pas conforme aux stipulations de la convention d’arbitrage, ou du règlement d’arbitrage choisi, ou de la loi applicable choisie, ou aux dispositions du code relatives à la constitution du tribunal arbitral ;
5. Lorsque la cour d’appel estime que la sentence est contraire à l’ordre public selon la conception du droit international privé. Il s’agit en fait de l’ordre public international différent de l’ordre public interne.
Le recours peut s’effectuer en opposition à une requête d’exequatur ou de reconnaissance de la sentence.

Traditionnellement les recours sont requis des tribunaux du siège de l’arbitrage.
Toutefois certaines législations comme celles de Belgique ou de Tunisie (art 78. 6) permettent aux parties qui n’ont au siège de l’arbitrage ni domicile, ni résidence principale,  ni établissement, de convenir expressément d’exclure tout recours, total ou partiel contre toute décision du tribunal arbitral auprès des tribunaux du pays du siège.

Rappelons enfin que le recours en nullité ne suspend pas l’exécution de la sentence sauf sursis de la cour qui peut ordonner le dépôt de sûretés valables.
Le rejet du recours en annulation confère l’exequatur à  la sentence arbitrale incriminée. Mais si la sentence est annulée totalement ou partiellement, les parties peuvent, selon le droit Tunisien, requérir d’un commun accord de la cour d’appel de Tunis qu’elle stature au fond sur le litige.
Lorsque la sentence définitive est au profit de la société tunisienne et qu’elle ait obtenu l’exequatur, reste le problème de l’exécution qui ne sera possible que si le débiteur est solvable ; problème auquel on doit réfléchir lors de la décision de requérir l’arbitrage et la demande de prise de mesures conservatoires quand on craint le risque d’insolvabilité ou de non règlement.
Les dites mesures conservatoires sont du ressort du juge du siège de l’arbitrage avant le démarrage de la procédure arbitrale et de la compétence de l’arbitre au cours de cette dernière.

EN CONCLUSION
L’entreprise tunisienne en relation avec l’étranger, ne peut ni ignorer ni se passer de l’arbitrage commercial international pour résoudre les litiges qui se déclarent à l’occasion des contrats internationaux.
L’évolution de l’A.C.I. qui fait perdre à cette méthode de résolution les avantages théoriques présumés :

· volonté des parties dans le choix des arbitres, du droit et de la procédure ;

· confidentialité et célérité de la procédure ;

· économie globale des frais de résolution ;

· bonne foi des opérants et valeur des arbitres.

Rendent le recours à l’A.C.I. assez délicat et nécessitant le plus grand soin et la plus grande attention.
Le comportement de la jurisprudence nationale étant fluctuant, la justice ne peut offrir une alternative valable à l’A.C.I. qui reste incontournable mais considéré de plus en plus comme un mal nécessaire.

La solution alternative réside peut-être dans les A.D.R..

Dans l’attente, l’entreprise doit améliorer son comportement vis-à-vis de l’A.C.I. par les actions directes suivantes :

1. Eviter l’indifférence et prendre soin de prévoir et de gérer la résolution des litiges éventuels et nés par des conseils compétents ;

2. Initier les conseils à la pratique de l’A.C.I., afin de promouvoir la culture arbitrale qui évolue constamment ;

3. Veiller au choix d’arbitres compétents, à leur indépendance, à leur neutralité et à leurs valeurs morales ; l’arbitre doit être conçu comme un Juge primé et non comme l’homme de la partie qui l’a désigné au sein du tribunal pour faire valoir ses positions et de fendre ses intérêts, ce qui est du ressort du seul conseil (Avocat ou responsable du service juridique) ;
4. Veiller à développer la convivialité et la bonne foi dans les négociations et en cas de conflit, par appel à des conseils compétents et éprouvés ;

5. Eviter l’appel à l’intervention intempestive de la justice, l’excès de formalisme et de procédure ;

6. Exécuter sans délais les sentences et ne procéder aux recours que si des erreurs graves et déterminantes ont été commises par l’arbitre.
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