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La Loi Turque No. 2675 sur «Le Droit International Pri-
ve et sur La Procédure Internationale» abréviée comme ld
«MOHUKD» envisage au sujet de l’exécution des sentences
arbitrales étrangeres une procedure dualiste, c’est a dire que
meme antrevue sur le plan théorique elle traite les sentences
tant comme jugements de tribunaux que comme decisions
arbitrale proprement dite.

En réalité, d’'une part, cette loi exige (comme s'il s’agis-
sait de jugements de tribunaux) que la sentence arbitrale ét-
rangere ait acquis autorité de chose jugée définitive et force
exécutoire et de plus que sur le plan de I'exécution des sen-
tences arbitrales il y ait (certes atténuée mais quand meéme
exigée) une réciprocité de traitement entre la Turquie et le

(*) Prof. emeritus de la Faculté de Droit et Professeur a I'Institut
des Sciences Sociales de 1'Université d’Istanbul. Traduction faite
in extensu par le méme auteur de son l'article paru en turc dans
la Revue de 1'Institut des Recherches du droit Banquaire et Com-
mercials a4 1'occasion de la deuxiéme semaine de l’arbitrage, An-

kara, 1984.
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pays dont la loi régit cette sentence (MOHUK art. 43/a et
36/a de cette méme loi).

Par ailleur, cette méme loi, en admettant qu’elles entrent
dans le champ du droit des contrats, soumet ces sentences
selon les alinéas a, b, ¢, d et suivants, de son art. 45 a un
controle sur exactement neufs points ou groupe de points,
qui sont le plus souvent exigés pour la réalisation des princi-
pes contractuels.

On sait que les jugements des tribunaux sont des actes
considérés du début jusqu’a la fin comme ressortissant au
droit public. Une grande part des actes juridiques, tant lors
de la premiere etape de la procédure visant a ce que ces ju-
gements soient rendus, que lors de sa derniere €tape aboutis-
sant a la rédition de ces jugements, en outre, celles concer-
nat le stade de leur exécution se déroule selon les regles du
droit public. On sait aussis que des qu’ils sont rendus, ces
jugements acquierent ’'autorité de chose jugée. Apres que les
delais de recours sont €puisés ou que les voies de recours ont
eté utilisées en vain, cette force de chose jugée devient defi-
nitive. Quand a la force exécutoire, elle se trouve incluse dans
les jugements, des les premiers instants elle est utilisable et
apparait automatiqguement au plus tard a l’instant ou les
jugements deviennent définitifs.

Or les sentences arbitrales n’acquierent ces attributs
que par la suite. A 'opposé des dispositions de la nouvelle
législation francaise, particulierement de l’article 1476 modi-
fie du Code de Procédure Civile, selon que la sentence soit
rendue 1l faut encore qu’elle ait, conformément a l’art. 532

du Code de Procédure Civile Turc, été déposée au greffe du
fribunal.

Selon la disposition de l’art. 533 du Code de Procédure
Civile Turc, si I'on n’a pas utilisé les voies de recours ou que
cette wutilisation se soit avérée infructueuse ces sentences
deviennent définitives, c’est & dire qu’elles acquierent ’auto-
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rité de la chose jugée deéfinitive. D’autre part pour que ces
sentences deviennent exécutoires il faut que le juge ou le
président du tribunal homologue le lode, ou fasse une anno-
tation le précisant, C.P.C. turc art. 536.

La differences entre les deux institutions que nous ve-
nons d’envisager, c’est a dire entre la justice Etatique et la
justice privee, apparait sur d’autres terrains juridiques, par
example dans le terrain du droit international privé.**

s LL - et

En effet sur le terrain du droit interne la situation men-
tionnée plus haut c’est a dire le fait que les sentences arbit-
rales sont dans le fond des actes du droit privé qui acqui-
erent par la suite des attributs ressortissant au droit public
et sont par conséquent différentes des jugements des tribu-
naux, apparait aussi a l'occasion de l'exécution sur le plan
international de ces deux catégories de sentences. C’est a dire
que quand un jugement de tribunal est presente dans un pays
étranger il doit étre soumis a une formalité différente de cel-
le qui concerne l'exécution de la sentence arbitrale. Donc la
différence qui existe entre ces deux institutions ne se montre
pas seulement du point de vue des procédures auquelles elles
sont soumises en droit interne mai aussi du point de vue de
celles auquelles elles sont soumises sur le plan international.

Cette différence du point de vue de I'exécution des sen-

tences arbitrales étrangeéres (par rapport aux sentence inter-
ne) apparait également en Turquie dans la Loi No. 2675 qui
a été récemment adoptée. Les anciennes dispositions des

articles 532 et s. du Code de Procedure Civile restent en

(*%) Sur cette distinction faite simultanément avec le Prof. Klein,
voir notre ancien article sur la nature juridique de l'arbitrage,
annales de la Fac. de Dr. d’Istanbul de e’annee 1947, tome XIII
n. 3 page 1060 et encore méme année, méme tome No. 1 p. 205

ss; voir par contre aussi le Prof. Klein, Considérations... pp.
181 ss.



290 RABI KORAL

vigueur pour l’exécution de sentences rendues conforment
au droit interne turc. C’est pour l'exécution des sentences
arbitrales étrangéres que notre nouvelle législation a apporté
de nouvelles dispositions. Avant cette loi il n’y avait pas dans
notre Code de Procédure Civile de dispositions concernant
I’exécution des sentences arbitrales etrangeres. Aussi en
doctrine des vues tres divergentes avaient €te eémises.

La premiere avait €té celle que le Prof. Belgesay avait
soutenue, vue selon laquelle la sentence arbitrale é€trangere
devait étre exécutée de méme facon que les sentences arbit-
rales turques. Cet auteur était en faveur de l'utilisation de la
procedure d’exécution simplifiée prévue pour les sentences
arbitrales nationales. Toutefois de nombreuses difficultes
apparurent a 1’occasion de cette sorte d’exécution et cette vue
fut abandonnée. '

La seconde vue qui s’est perpétuée jusqu’a aujourd’hul
est celle selon laquelle les sentences arbitrales é€trangeres
devaient etre exécutées comme des jugements de tribunaux.
Enfin la troisieme vue qui fut la notre, a été celle, faute de
mieux, d’exécuter les sentences arbitrales étrangéres d’apres
les principes geénéraux du droit contractuel, c’est a dire con-
formément a une action ex contractu***,

En effet on s’est rendu compte dans notre pays, tant des
inconvénients que présentent 1’exécution des sentences arbit-
rales étrangeres sans leur soumission a des dispositions
d’exécution spéciales (propres a la nature de cette instituti-
on) que du fait qu’'une forme d’exécution assimilée a celle
des jugements n’est pas conforme a la nature de l'institution
de l'arbitrage, et ainsi il s’est avéré necéssaire d’adopter a
I’occasion du changement de législation du droit internatio-
nale privé de notre pays des dispositions qui sous l'angle de

(*%%) Koral, L’exécution des sentences arbitrales étrangeéres en Tur-
quie, I partie, Rev. Droit Istanbul, 1951, No. 1-2, p. 149 - 195
et II partie, Istanbul 1958, p. 105 ss.
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I’exécution des sentences arhitrales soient conformes a la
nature de cette institution.

En definitive ainsi que nous l'avons exposé auparavent,
du point de vue de la nouvelle loi sur le droit international
prive et sur la procédure internationale (la MOHUK), il a
été décidé d’exécuter les sentences arbitrales etrangeres en
les controlant selon neufs catégories de conditions (particu-
lieres ou groupees). On a pense que ces neufs categories de
conditions étaient dans le fond des conditions conformes a la
nature de l’'arbitrage, en tant qu’institution de justice privee,
qu’elles apportaient a ce dernier une procédure d’exécution
autonome, différente de celle des jugements de tribunaux et
que par conséquent sauf cas de nécessitée il n’etait plus
question pour exécuter une sentence arbitrale €trangere en
Turquie de procéder a une exécution ex contractu basée sur
les principes généraux du droit que nous avons envisage dans
nos differents etudes’.

En effet ainsi que nous l’'avons exprimé dans notre
précédente publication et ainsi que nous le répétons mainte-
nant, la nouvelle loi, d’abord, de plus qu’elle a du point de
vue des dispositions qu’elle contient, ouvert une ere favorab-
le dans notre pays sur le champ du droit international prive
~elle a aussi par ses articles 43, 44 et 45 apporté un systeme
d’exécution autonome et par principe conforme aux exigean-
ces de l'arbitrage. Ceci est un fait réjouissant de tous points
de vue et ainsi que nous l'avons exprimé€ dans notre prece-
dente publication, cette fois-ci encore, nous voulons féliciter
'institut de Droit International et de Relations Internati-
onales de la Faculté de Droit d’Istanbul et son directeur
d’alors l’eminent juriste le prof. Mme. Nihal Uluocak qui
ont joué un réle important dans l’élaboration du dit Projet
de Loi la MOHUK®.

e o

1) Koral, Hususi Hukukta Milletlerarast Hakem Kararlarinin Icrasi,
¢’Exécution des Sentences Arbitrales Internationales En Droit
Privés, I partie Ist. 1951, II partie Istanbul, 1958.
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Dans nos publications précédentes nous avions exprime
(et nous le répétons encore) que les dispositions concernant
I’exécution des sentences arbitrales etrangeres de la Loi sur
le Droit International Prive et sur la Procedure Internationa-
len (la MOHUK), c’est a dire les cas de refus d’exécution
prévus en son art. 45, avaient eté admis en s’inspirant de la
Convention de New York de 1958. De ce point de vue on peut
répéter au sujet de 'important art. 45 de la Loi sur le d.i.p.
et la procédure internationale (la MOHUK), qui contient la
nouvelle disposition d’exequatur de la loi turque, tout ce
qui est et a e€tée dit en faveur de la Convention de New York
de 1958.

A cette occasion, avec notre précédente publication, nous
avions exposé deux grands avantages du «projet de la MO-
HUK.» Le premiér avantage consistait en ce que le projet
apportait pour des sentences arbitrales étrangéres un systeme
d’exécution différent et autonome:; le second en ce que les
conditions de l’exécution avaient été élaborées en vue du
principe selon lequel l’arbitrage €tait une institution de jus-
tice privee®.

Pourtant ajoutons immédiatement que notre nouvelle 1ol
n’est pas restée compléetement fidéle a la Convention de New
York et a l'inverse des principes essentiels de cette conven-
tion a exigé pour l'exécution des sentences arbitrales €tran-
oeres tant 'acquisition définitive de l’autorité de chose jugee
que celle de la force exécutoire acquise conformément a la
loi & laquelle elles sont soumises ou a celle du lieu ou elles
ont été rendues (art 43/1).

D’autre part encore a l'inverse de la Convention de New

— — ——————— Em—

2) Koral, «Milletlerarast1 Hakemlikte Ifa Davasi ve Milletlerarasi
Usul Hukuku Kanun Tasarisi» (L’Action en Exécution concer-
nant l'arbitrage International et le Projet de Loi (MOHUK) sur
la Procédure Internationale, Mélanges offerts a4 la Mémoire du

Prof. Hifz1 Timur Istanbul 1979, p. 512, 516 et s.)
3) Koral, art. cité A la note (2).
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York par la derniére phase de son article 44 qui renvoie a
I’alinéa (a) de l'art. 38, cette méme loi a exigé pour l'exécuti-
on en Turquie des sentences arbitrales étrangéres que se
réalise la condition de réciprocité (malgrés que, comme on
le sait dejas cette réciprocité a diminué de rigidité par rap-
port au passé)?.

L’admission par notre nouvelle loi de la necessité du
double exequatur et de la condition de réciprocité qui ne se
trouvent pas par principe dans la Convention de New York
est critiquable selon nous. Si nos tribunaux en depis des
dispositions favorables de notre nouvelle 10l persistent en
matieére de réciprocité a se montrer aussi rigoureux qu’aupa-
ravent, la question de ’'exécution des sentences arbifrales
étrangeres retombera encore dans un impasse et ceci ne sera
nullement satisfaisant.

— III —

Mises a part ces deux réserves que nous avons mention-
neées plus haut et malgrés gqu’'un long delal de presque tren-
tes années se soit écoulé, nous considérons encore actuels
les principes de la Convention de New-York de 1958 et les
dispositions de notre nouvelle loi qui s’en sont inspirés. La
raison en est, gu’ainsi que nous l'avons expose€ auparavent,
la Convention sus-mentionnée et les dispositions de notre
loi qui s’en sont inspirées ont apporté au sujet de 'execution
des sentences arbitrales étrangeéres un systeme d’exécution
qui est a la fois et autonome et inspiré par les principes de
bases contractuelles auquelles nous avons fait allusion plus
haut.

En effet les dispositions des alineéas (a2), (d) et (1), cor-

4) Koral, «(La nouvelle loi sur le droit international privé et sur la
procédure internationale et le principe de réciprocité), Istanbul,
Bulletin de Droit International et de Droit International Prive,
1982, No. 1 p. 1 ss. En outre, Revue de l'arbitrage, Paris, 1983
No. 1.




294 RABI KORAL

rectement interprété de l’art. V de la Convention de New -
York qui se reférent aux conditions d’execution des sentences
arbitrales étrangéres expriment que, pour determiner la vali-
dité de la convention arbitrale, la constitution du tribunal
arbitral, la procédure arbitrale et de savoir si l'arbitrage a
obtenu un caractére oblicatoire a 1'égard des parties, on doit
faire recours a la loi de 'autonomie qui est le fruit de la lib-
re volonté des parties et que ce n’est que quand les parties
n’ont pas déterminé la loi qui doit regir l’arbitrage, cela veut
dire qu’a titre seulement subsidiaire, que 1’on se référera a
la loi locale.

Ceci confirme la base contractualiste de l'institution
arbitrale. Cette vue qui lors de la réunion du 18 Mars 1983 de
la Fondation du Droit Economique Turc n’a pas recu l'app-
robation des autres rapporteurs?, n’appartient pas qu’a nous
seul, elle est également la vue des autres délégués qui ont
pris part a 1'élaboration de la Convention de New-York et
méme celle de I’éminent internationaliste M. le Professeur
Klein ainsi que d’autres spécialistes del’arbitrage et du Droit

International Privé qui sont restés en dehors de cette élabo-
ration®.

Donc si nous formulons une appréciation des donnees
citées plus haut nous devons répéter, bien que le contraire
ait eté avancé lors du Séminaire de la Fondation du Droit
Economique Turc?, que notre loi en apportant des regles

D —=

T

90) A ce sujet voir, Koral, La designation de la nature juridique de
I’arbitrage et la Fondation pour les recherches sur le droit econo-
mique turc. (Annales de la Faculté de Droit d’Istanbul, Tome
XXIV No. 45, 1983.)

6) Koral, «La Conf. de New-York des Nations Unies et la Convention
du 10 Juin 1958, THFM, Rev. de la Fac. Dr. d’Ist. 1959 t. XXIV p.
309 et s. et particulierement t. XXVI, 1961 p. 130 et s.; Prof. A.
Biilow Das U.N. Ubereinkomen iiber dir Anerkennung und Volls-
trekkung auslandischer Schiedsspriiche (Konkurs, Treuhand und
Schiedsgerichtswesen, p. 1 et s.); Prof. P. Sanders, «The New
York Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign
Awards», (Netherlands International Law Review, 1959, I, p. 43
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conformes aux necessités de la theorie essentiellement cont-
ractualiste, mais qu’en introduisant les dispositions du doub-
le exéequatur et de la réciprocite, principes que nécessite la
théorie juridictionnaliste mais qui ne se trouvent pas dans
I’'essence de la Convention de New York, cette méme loi,
qu’elle le veuille ou non, se trouve avoir adopté un systeme
d’exécution dualiste ou hybride.

WS ¢ e

Avant de terminer notre expose, vue Il'importance du
sujet, donnons quelques explications sur l'element de la
réciprocité adopté par la nouvelle loi No. 2675, la MOHUK.

En effet ainsi que nous 'avons indiqué dans notre publi-
cation précédente, & I’heure actuelle 1’alinéa (a) de l'article
38 de la loi sur le proit International privé et la proceédure
Internationale, la MOHUK, considere comme une condition
neécessaire et en méme temps suffisante pour la réalisation de
I’élément de réciprocité, le fait qu’il existe dans le pays étran-
cer intéressé wune disposition légale permettant I'exécution
des jugement rendus par les tribunaux turcs (donc par ana-

et s.; Prof. Pierre Jean Pointet, La Convention de New-York sur
I’exécution des Sentences Arbitrales Etrangéres, 1958 p. 13; Prof.
F. Klein, La Convention de New-York pour la Reconnaissance et
I’exécution des Sentences Arbitrales étrangeres «Schweizerischen
Juristen-Zeitung, Neft 15, 1961 et Neft 16/17, 1961 p. 250 et s.;
Jean Robert, La Convention de New York du 10 Juin 1958 pour
la Reconnaissance et I’'Exécution des Sentences Arbitrales Etran-
géres; G. W. Haight Convention on the recognition and enfor-
cement of foreign arbitral awards, Summary Analysis of Records
of United Nations Conference, May/June 1958 p. 39, 47, 50 et s.;
Paolo Contini, The United Nations Convention on the Recognition
and Enforcement of Foreign Arbitral Awards, The American
Journal of Comparative Law, Vol. 8 No. 3 p. 282 et particuliere-
ment p. 302 et s.

7) Voir plus haut note No. 5.
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logie en faveur de l'exécution des sentences arbitrales tur-
ques)?®. -

Cette disposition est nouvelle, auparavant seule la recip-
rocité juridique contractuelle (c’est a dire par traite) était
prise en considération. Notre jurisprudence n’admettait
méme pas la réciprocité de fait. Aujourd’hui a coéte de la
réciprocité par traité la réciprocite de fait, et méme, chose
encore plus importante, la réciprocité en matiere de disposi-
tions légales sont prises en consideration.

D’aprés cela si la législation d’un Etat a laquelle se
trouve soumise une sentence arbitrale «étrangere» (dans
notre cas une sentence arbitrale turque) fait autant de diffi-
cultés (c’est a dire si elle n’en fait pas plus que les dispositi-
ons de notre loi), pour l'exécution des sentences arbitrales
turques, oubien si elle contient des dispositions plus favorab-
les sur ce sujet, dans ce cas, en admettant que la réciprocite
«légalen existe, il faudra proceder en Turquie a l'exécution
des sentences arbitrales €trangeres soumises au droit du pays
en question. Cette vue qui est partagee par celle de mon
collegue le Prof. Vedat Rasit Sevig, ancien directeur de 1'Ins-
titut des Relations Internationales de 1’Université d’Istanbul,
se trouve soutenue d’ailleurs sur le terrain scientifique®.

FFace a cette situation, notre souhait est que, nos juges
interprettent et envisagent cette disposition comme une
néceéssité de notre nouvelle 1oi et lui donnent ainsi, conforme-
ment a notre réforme législative, le moyen de faire considerer
I’arbitrage civil et commercial international admissible et
valable pour tout le monde. Ce qui assurera pour la Turquie,
surtout dans le terrain du commerce international, un avan-
tage aussi important que celui qu’en pourront eventuelle-
ment tirer les milieux étrangers, surtout & I’heure actuelle ou

8) Koral, art. cité plus haut, Bulletin de Droit International et de
Droit International Privé, Istanbul 1982 No. 1 p. 4.

9) E. Riezler, Internationales Zivilprozessrecht.
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notre eéconomie libérale ouvre aux autres pays, les portes de
son commerce et de son industrie.

VAR | T

Apres avoir ainsi mis un point final sur cette question
nous ressentons a l'occasion de l'entrée en vigueur de la
nouvelle Loi No. 2675, la nécessité de nous pencher sur un
dernier point au sujet de l'exécution, en ce moment, des
sentences arbifrales étrangeres!? qu’a toutes occasion nous
avons tente de résoudre. Est-ce que, en cas ou la disposition
de l'alinéa (a) de l’art. 38 de notre nouvelle loi n’est pas in-
terprétée dans le sense que nous avons indiqué plus haut
(c’est a dire si la réciprocité considéree comme condition
requise pour l'execution des sentences arbitrales n’est pas
interprétée dans un sens large et permissif) et devant le cas
ou sous pretexte que le principe de réciprocité pris dans
son sense restrein et téchnique ne se serait pas reéalise, il
s’avérait que l'exécution des sentences arbitrales étrangeres
en Turquie ne soit pas réalisable, serait-il pas permit aujo-
urd’hui (en tenant compte que l'arbitrage est de par sa nature
une insitution juridique contractuelle, et des progres de
notre jurisprudence) d’intenter une action en execution ex
contractu pour permettre leur execution en se basant sur
les principes géneraux du droit des obligations?

Selon notre opinion il convient de répondre a cette
question par l'affirmative, car cette sorte d’exécution n’est
pas une exécution spéciale ou facilitée mais un mode d’exécu-
tion général provenant de l’essence et du caractére méme de
I'institution de l'arbitrage. Ce mode étant base sur le carac-
tére obligatoire de la sentence arbitrale et tirant sa force des
principes généraux du droit et des relations contractuelle, se

o e

10) A ce sujet pour nos précédents articles voir Koral (article cite
a la note (1) p. 105 et aussi Koral: «L’action en exécution concer-
nant l'arbitrage et le projet de loi sur le d.i.p. et la proc. intt_;rr—
nationale (Mélanges a la Mémoire du Prof. Hifzi Timur, Ist.
1979).
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trouve étre appliquée meme aujourd’hui dans beaucoup de
pays sans hésisation.

En effet le mode I'exécution ex contractu est un mode
d’exécution qui, par example, examine la validité des con-
ventions arbitrales, qui controle les phases principales de la
procédure arbitrale tenant compte de la nature de relation
de droit privé de l'arbitrage, un mode qul examine la sen-
tence arbitrale du point de vue des délais, de la competence
des arbitres et de la forme de la sentence arbitrale, enfin un
mode qui contrdle l’arbitrage pour savoir s’il a €té permis
aux parties de se faire representer ou encore si elles ont eu
la possibilité de se défendre. Tout compte fait, si 1’on cons-
tate que l'arbitrage a été conforme aux principes essentiels
du droit et s’il n’a pas €té a l’encontre de l'ordre public
international de I'Etat qui décidera de son exécution, il con-
viendra de rendre un jugement en vue de son execution.

Ajoutons au sujet de l'action en exécution ex contractu,
gue ni la jurisprudence des tribunaux internationaux ni la
litterature juridique internationale n’ont fait par principe de
difficultés sur son application. Tout au contraire, meme dans
les cas ou dans les pays ou l’arbitrage était considéré comme
etant une institution juridictionnelle, la jurisprudence et la
doctrine ont considéré possible et méme quelque fois obliga-
toire que, quand pour une raison ou une autre on ne pouvait
s’adresser a des dispositions spéciales d’exécution de l’arbit-
rage on puisse parvenir a un méme resultat sur base d’'une
action en execution ex contractu'l,

— e —

11) Voir Koral, «<Hususi Hukukta Milletlerarast Hakem Kararlarinin
icrast» (L’exécution des Sentences Arbitrales Internationales en
Droit Privé) II, Istanbul 1958 p. 105 et s.;: Klein. Considérations
sur l'arbitrage en droit internationale privé, Bale 1955 p. 275 et
s.;, Brachet, De l'exécution internationales des sentences arbit-
rales, Paris 1928 p. 100 et s.; A. Panchaud, Le siége de 1’arbitrage

international de droit privé, Rev. de I’Arbitrage Paris No. 1 p.
14.
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Pour en revenir a La Turquie, nos tribunaux se sont
montre initialement favorables a l'action en exécution ex
contractu, mais par la suite notre Cour de Cassasion a fait
savoir qu’elle ne prenait pas en considération de telles acti-
ons pour la raison que celles-ci tendaient & obtenir un résul-
tat favorable a l'exécution des sentences étrangeres en supp-
rimant le principe de réciprocité exigé par la loi, c’est a4 dire
qu’elles tachaient d’assurer l’'exécution en Turquie des sen-
tences arbitrales étrangeres sans rechercher la réalisation
des conditions (parmis elles celle de la réciprocité) prévues
par l’alinéa 1 de l'article 540 alors en vigueur?!!s,

C’est avec ce motif que la Cour de Cassation a casse les
jugements d’execution base€e sur l'action ex contractu, pour-
tant la méme Cour a indiqué que ces sentences pouvaient
étre admises dans un sense plus réduit, c’est a dire comme
de simples éléments de preuve.

Certes méme le fait que la procédure arbitrale etrangere
et que les sentences arbitrales résultant de cette procedure
soient considérée comme autant de moyens de preuves, per-
mettant dans un sens large, que des actions soient intentes
et que des sentences arbitrales se voient exécutée en Turquie
est un moindre mal qui donne une partielle satisfaction aux
proces basés sur les obligations des parties.

Pourtant & notre avis, le fait que la sentence arbitrale
étrangere fasse l'objet d'une action en exécution méme en
étant considérée comme une preuve ou un accord de preuve,
occasionnent une augmentation indesirable de la duree de la
procédure de l’exécution, et a cause de cela elle n'est pas
satisfaisante et ne peut remplacer l'action en execution ex
contractu prévue dans le sense stricte et classique du mot.

1la) Notons ici que l'ancien article 540 est aujourd’hui abroge par la
(MOHUK) mais cette fois ci la question de la reciprocité est
reprise par le nouvel article 38 a.
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Accepter que l'arbitrage fasse l'objet d'une action en
exécution ex contractu signifie accepter une forme classique
d’action, qui offre les garanties necessaires et du point de
vue du contrdle de la conformité de l'arbitrage au droit et
du point de vue celui de la convention arbitrale ainsi que
celui de la procédure arbitrale, de la sentence arbitrale et
enfin des autres desiderata de cette institution. Cette action
étant présumée conforme & la nature de Il’arbitrage il n’y
aurait aucun inconvenient a permettre son déroulement en
cas de nécessitée telle qu’elle se presente dans notre cas.

A ce sujet bien que dans notre article paru au Bulletin
de I'Institut de Droit International et de Relations Internati-
onales de 1’'Université d’Istanbul nous ayons initialement
exprimé avec regret que la nouvelle Loi No. 2675 s’opposait
a l'ouverture d’une action en exécution ex contractu, par la
suite nous avons corrigé cette vue dans la «Revue de 1’Arbit-
rage» du Comite Francais de e’Arbitrage et nous avons mis en
lumiere que malgré les dispositions de la nouvelle 1ol cette
possibilité existait encore pour la Turquie!?.

— VII —

Des arréts auquels nous avons fait allusion plus haut, on
comprend que quoi que nos tribunaux n’admettent pas dans
notre pays l'idée d’une action en exécution ex contractu dans
le sens classique du mot, basée directement sur une sentence
arbitrale etrangeére, il est compréhensible qu’ils admettent
quand meme cette action de facon indirecte c’est a dire en
considérant la sentence arbitrale étrangeére de nature d’'un
element de preuve prenant place parmis toutes les autres

et militant en faveur de 'obtention d’un jugement d’exe-
cution.

A ce sujet nous pouvons citer 'affaire S. A. Ayex/Indust-

12) Koral, Notre article cité a la note No. 4 p. 5; Koral, Revue de
I’Arbitrage, Paris, 1983 No. 1 p. 57 note 4.
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rie Huiliere contre S.A. Tolimar. Maitre Resat Atabek avocat
membre du Barreau d’Istanbul & eu 'amabilité de nous faire
part des documents de ce prcces. On se rapellera que dans
un precedent e€crit nous avions publié une partie de cet arrét
ou la 4 eme Chambre Commerciale du Tribunal de Grandes
Instances d’Istanbul, au sujet de la sentence arbitrale rendue
sous l'autorité de la loi anglaise ne l'avait pas envisagée
comme telle mais comme un accord de preuve conforme a
I’al. 2 de l'art. 287 du Code de Procédure Civile Turc (Anka-
ra, le 28/6/1978, Role 75/176, Décision 78/331)13,

Or contre cette vue la 11 eme Chambre Civile de la Cour
de Cassation dan son arrét du 28 Décembre 1978 (RoOle 78
0258, Deécision 78/5916) a avanceé que la sentence arbitrale
en question ne constituait pas un accord de preuve conforme
a l'article 282/2 du Code de Proc. Civ. mais constituait un
acte (privé) judiciaire visant directement & aboutir a une
solution en se basant sur le conflit existant entre les parties.
La méme cour avancait en outre qu’il s’avérait toutefois «im-
possiblen d’exécuter en Turquie une sentence arbitrale etran-
gére sans que la condition de réciprocité prévue par l'art.
540/1 du Code de Procédure Civile ne se trouve réalisee.
(C’est a dire non pas pour la raison que l'acte d’arbitrage
objet de l’action serait invalide, mais parce que sans realiser
la condition de réciprocité exigée par l'article 540 alors en
vigeur du Code de Procédure Civile Turc une exécution a
I’aide de l'ouverture d’une action en exécution ex contractu
(pris dans le sense stricte) ne serait pas possible en Turquie.
Toutefois la Haute Cour en ajoutait qu’il ne se présentait pas
d’inconvénient & ce que l'on envisage la sentence arbitrale
uniquement comme un moyen de preuve parmis toutes les
autres,-

C’est ainsi que la XI Chambre Civile de La Cour de
Cassation a cassé la décision du juge du fond en avancant
qu’elle ne trouvait pas iuste de statuer tel qu’il etait redige

13) Koral, notre article cité a la note n. 2 p. 528 ss.
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dans son jugement, alors que pour les raisons citées plus
haut (il faudrait) prendre en consideration les preuves invo-
quées par les parties et considérer en meme tant comme
preuve la sentence arbitrale étrangere a laquelle se réfererait
le demandeur et enfin resoudre le litige selon les conclusions
«preciteesy.

Une demande en rectification ayant été faite a 1’encontre
de cet arret, la XI Chambre Civile (ROle 79/2002, décision
79/2003) considéra le 16 Avril 1979 cette demande sans fonde-
ment et refusa la demande d’exécution ex contractu pour la
raison que «de par le fait que les arguments invoques par le
demandeur et de par le fait que les points de vue juridiques
ajouté a la requéte militeraient en faveur de l’execution des
sentences arbitrales étrangeres méme quand la réciprocite
exigée par l'art. 540/1 du Code de Proc. Civile ferait defaut,
de ce fait il ne pourraient se voir exécutées en Turquie par
I’action en exécution ex contractu la sentence arbitrale étran-
gere en question.

Par ces arréts notre Cour de Cassation a refusé d’ad-
mettre des actions en exécution ex contractu dans le sens
strict du mot, c’est a dire directement basées sur les senten-
ces arbitrales étrangeres. En effet la Cour de Cassation con-
sidérait ces actions presque comme des cas de fraude a la loi
pour la raison que ces actions visaient a réaliser les exigen-
ces des sentences arbitrales tout en ne prenant pas en consi-
deration l'elément de reciprocite recherché par la loi. Toute-
fois la méme Cour ne voyait pas d’inconvénients a considerer
les sentences étrangeres en question comme des éléments de
preuve et fesait savoir qu’il fallait en rassembler toutes les
preuves dans le dossier concernant la demande et la défense
des parties en cause et parmis elles prendre en considération
comme une preuve ultérieure la sentence rendue par le tri-
bunal arbitral étranger. On vois donc que la Cour de Cassa-
tion acceptait quand méme l’'action en éxécution mais dans
le sense large et non technique du mot. On voit ainsi que
cette Cour a quand méme laissé une issue pour que puisse
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étre intentée une sorte d’action en exécution, certes plus
lente et plus difficile a réaliser mais ne supprimant pas tous
moyens de faire valoir de légitimes droits provenant du droit

des obligations, ceci selon un modeéle qu’elle (la Cour) a
tracé elleméme!?,

— VII —

Du contenu d'une seconde série de décisions inedites
que Maitre Fany Motola, membre du Barreau d’Istanbul a
eu l'amabilité de nous envoyer, il est possible d’observer les
vues de méme nature, méme plus developpées dans le meéme
sens et de constater que les Chambre Civiles Réunies parta-
gent la pensee essentielle de la XI Chambre Civile de Cassa-
tion.

En effet dans le proces entre Francesco Pinto et fils
contre la Société en nom collectif Pensoy, la partie demande-
resse F. Pinto et fils, s’était adressée au tribunal pour obte-
nir une homolgation de la sentence arbitrale rendue en sa fa-
veur en Angleterre sous 'autorité du droit anglais au sujet d'un
contrat de vente. Le Premier Tribunal de Commerce d’Istan-
bul en faisant savoir que cela conduirait & obtenir une deéci-
sion d’exequatur d’une sentence arbitrale alors qu’il n’existe
entre la Turquie et ’Angleterre aucun accord basé sur la
réciprocité a ce sujet, & décidé de refuser la demande (doOs-
sier No. E. 1970/294, K. 1972/267 du 8 Mai 1972).

La XI iéme Chambre Civile de la Cour de Cassation
aupres de lagu’elle il & été porté un recours, a fait savoir
qu’il fallait - en écartant la thése de l'action en execution -
envisager l'affaire dans son ensemble et en commencant par
le début, c’est a dire par le contrat de vente conclu entre les
deux parties, et que dans le cas de I’espéce en rassemblant
(lors de la solution donnée par le tribunal des différents issu

14) Pour texte intégral des décision précitées voir notre article
cité en note No. 13.
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du contrat de vente) les preuves concernant les arguments
des parties c’est a dire en considérant la sentence arbitrale
comme un é€lément de preuve parmi toutes les autres, il
aurait fallu prononcer dans le cadre des conclusions une
décision conforme, et que le fait d’avoir sans autre decidé au
rejet de I'action pour la raison qu’elle aboutirait a I’'exécution
de la sentence arbitrale allait a 1’encontre de la loi, a cassé
le jugement du tribunal par son arrét No. 1972/3399 et 1972/
4788 du 5 Novembre 1972.

Le Premier Tribunal de Commerce d’Istanbul qui reprit
le dossier a persisté dans son ancienne vue pour la raison
qu’il exprima comme suit «L.e demandeur ayant selon tout
le contenu de sa requéte demandé le paiment du montant
fixé par le sentence arbitrale, est démontré par le fait que
la date de la sentence arbitrale est présentée comme le debut
de la demande d’intéréts que tel est I’objectif du demandeur.
Etant donné la carence d’'une convention Internationale con-
cernant ’exécution réciproque des «jugements» des tribunaux
entre les deux pays, 1’obtention d’une telle décision équivaud-
rait a 1'obtention par des voies indirectes d’'un résultat que
notre legislation n’autorise pas, ce qui est inadmissible». En
outre ce meme tribunal en avancant que «l’avocat du deman-
deur se basant sur la sentence arbitrale a limité ainsi le ras-
semblement selon les dispositions procédurales normales de
toute autre preuve et que a cause de cela le tribunal» s’est
egalement abstenu de statuer au sujet du conflit en instrui-
sant l'affaire sur le fond et d’envisager l’affaire comme un
proces ou tout les arguments pertinents des parties devraient
etre pris en considération a cassé comme dejas cité le juge-
ment en question. L’arret précité a été rendu en date du 23
Mars 1973 sous le No. E, 1973/108 et K. 1973/170.

Les Chambres Réunies de la Cour de Cassation qui inter-
vinrent a la suite de la persistance du juge du fond adopte-
rent dans leur décision No. E. 1973 et K. 1031 du 24 Sept.
1974 la vue de la XI Chambre Civile et refutérent ainsi la
vue du tribunal local concernant le rejet total de l’action.
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Sur ce, le tribunal local, en 1'occurence le Premier Tri-
bunal de Commerce d’Istanbul se rangeant a la vue des
Chambres Civiles R€unies repris linstruction de l'affaire
(dans le sens large d'une actio ex contractu), pris toutes les
preuves pertinentes en considération, désigna des experts,
enfin décida par son jugement No. E. 1976/396 et K. 1982/191
en date du 20 Janvier 1982 du paiement du montant préevu
par la sentence arbitrale avec en plus les interéts moratoires
jusqu’a la date du proces! et en outre 15 % d’indémnisation
pour refus d’exécution plus encore 10 % d’intéréts s’etendant
de la date du proces a celle du jugement.

Ce jugement fut repris par l'argumentation de la XI
Chambre Civile selon laquelle «d’apres 'examen des preuves
et les rapports d’experts, le bien fondé de l'action ayant éteé
démontré et vu qu’en se référant a la relation contractuelle
etablie entre les parties (d’apres nous quand meme en natu-
re d’une actio ex contractu prise dans un sens large), l'excep-
tion de prescription invoquee par le défendeur n’étant pas
admise pour la raison qu’il convient conformément a l'artic-
le 125 du Code des Obligations de prendre en considération
la prescription décennale «et qui condamnait le défendeur au
paiement du montant de la créance, créance s’élevant a
69.295,07 livres turques ainsi qu’il en avait été fait mention
dans la demande (ce montant constituant 1'équivalent des
7682,38 dollars au paiement desquels selon la sentence arbit-
rale le défendeur avait été condamne) plus 36375 livres tur-
ques d’intéréts échus (ce montant correspondant a l'intéret
échu depuis la date ou la sentence arbitrale avait éte rendue!
ou encore depuis la date d’expédition au défendeur de la fac-
ture basée sur cette sentence jusqu’au jour ou l'action avait
été intentée) et en plus de «10.500 livres turques d’indenni-
sation résultant du refus d’admettre face a l'administration
des pousuites pour dettes et faillite l'existence de la dette
principale s’élevant a 69.297,07 Itgs» et sur la base de toutes
piéces au dossier se ralliant a la décision, condamnaif en
outre le défendeur au paiement de 10 % d’intéréts de la dette
principale (69.297,07 Ltgs) ceci depuis le jour du jugement
final ect.
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Ainci ce jugement fut approuveée par la XI Chambre
Civile de la Cour de Cassation par son arrét No. 82/2320 et
82/2527 du 27 Mai 1982.

— VIII —

De l'examen de ces décisions nous avons l'impression
que notre Cour de Cassation n’est pas favorable a l’action
en exécution ex contractu prise dans le sense étroit du mot
mais que dans son opposition méme elle admet deux atte-
nuations qui militent en sa faveur. Primo selon notre Cour
de Cassation «les sentences arbitrales eétrangeres» ne peuvent
directement faire 1’objet d’une action en exécution ex cont-
ractu mais de facon indirecte ces sentences peuvent étre
utilisées comme preuve ordinaire pour demontrer tant l’exis-
tence de la velation juridique dans laquelle elles se trouvent
incluses (ou qui a abouti a leur réddition) ainsi que les con-
séquences cette relation. Donc notre Cour de Cassation en
reconnaissant aux sentences arbitrales étrangeres une certa-
ine valeur en tant que moyen de preuve se trouve ne pas les
avoir considérées non existantes.

Secondo, particulierement de ce qui apparait de la se-
conde série d’arréts que nous avons €etudies plus haut, notre
Cour de Cassation a adopté comme date de début des inte-
rets moratoires la date de réddition de la sentence arbitrale!
(ou encore la date d’expédition de la facture envoyée aussitot
apres que la sentence arbitrale est rendue et visant a 1'execu-
tion des dispositions de cette derniere). Ceci demontre que,
ne serait-ce que pour calculer les intéréts, une valeur est re-
connue a la sentence arbitrale étrangére du moment méme
de sa reddition.

Tertio, la méme remarque peut étre faite au sujet de
I'indemnisation qu’occasionne un refus d’exécution. Notre
Cour de Cassation considere valable a partir du moment de
I’objection la condamnation d’indemnisation rendue a l'en-
contre du debiteur qui a objecté contre une poursuite pour
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dette basée sur une sentence arbitrale étrangére qui le con-
damne au payement d'un certain montant et s’est abstenu de
payer. Tout cela demontre que l'existence de la sentence ar-
bitrale étrangere se trouve préalablement reconnue. Et ce
sont la des pratiques qui vont, peut on dire, 4 ’encontre de
la these selon laquelle il ne pourrait étre intentée une action
en execution ex contractu basée sur une sentence arbitrale
étrangere. Ce sont donc des pratiques qui redonnent de l’es-

poir, et déemontrent la reussite d'un certain acheminement
positif vers cette action.

En effet, la Cour de Cassation elle-méme se trouve avoir
attribué a la sentence arbitrale étrangére une valeur dépas-
sant celle d’'un simple moyen de preuve, en effet, elle recon-
nait en elle un titre qui constitue pour ainsi dire une preuve
en méme temps finale d'une créance. II convient de consideé-
rer cette pratique comme envisageant les sentences arbitra-
les étrangeres en dehors de la procedure d’exequatur des ju-
gements et des implications de celle-ci, ce qui tient a leur
nature attribuant aux parties créances et obligations respecti-
ves.

Quarto, ainsi d’aprés notre interpretation l'arret du 27
Mai 1982 de la XI ieme Chambre Civile cité plus haut, admet
que puisse étre intentée une action basée sur une relation
contractuelle entre les parties, ce qui ne peut étre rien d’autre
qu’une action en exécution ex contractu se reférant au droit
des obligations en general.

Nous pouvons déduire de tout, cela que notre Cour de
Cassation se contente de ne pas permettre une action en
exécution ex contractu basée uniquement sur la volonte de
faire exécuter la sentence arbitrale étrangere, mais envisage
une action en exécution ex contractu dans le sens large du
terme, action qui prévoit que la relation juridique ou se
trouve incluse la sentence arbitrale (sentence qui en consti-
tue une preuve particulierement importante) soit jugee et
fasse I'objet d’un jugement. C’est ainsi que la Chambre Ci-
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vile en soulignant qu’une telle action se base sur la relation
contractuelle entre les parties se trouve avoir fait un pas de
plus vers l'admission de l'action contractuelle dans le sense
classique du mot.

TS0, ¢ RS

En effet, une assertion selon laquelle «la sentence arbit-
rale étrangere» ne pourrait faire 1’objet d’une action en exe-
cution ex contractu mais pourrait quand méme étre admise
comme une preuve permettant d’atteindre le méme but, c’est
‘adire prouver la relation du droit des obligation qui existe
entre les parties pourrais se montrer efficace et permettre le
cas €échéant la réalisation de l'objectif visé. Si le créancier
persévere dans un tel proces, il peut en fin de compte comme
cela a été le cas dans l'affaire citeé’ci haut de Pinto-Pensoy,
obtenir un jugement assurant ’exécution de la sentence arbit-
rale. C’est pour cela qu’a I’heure actuelle nos avocats expri-
ment que cette pratique leur donne de l’espoir et son d’avis
d’eviter pour le moment toute litterature qui pourrait porter
ombrage a cette pratique.

Toutefois, il se présente un grand inconvénient dans cet-
te méthode qui consiste en la fort longue durée d’'une telle
action que nous pouvons qualifier d’action ex contractu au
sense large du mot.

En effet le procés Tolimar-Ayex a commencé en 1975, il
y a eu Cassation, retour de l’affaire devant le juge du fond
et & I’heure actuelle le proces n’est pas encore terminé! D’aut-
re part le proces Pinto-Pensoy commencé en 1970 ne s’est
terminé que par l'arrét précité du 27 Mai 1982.

Ces durées sont du point de vue de la procédure d’execu-
tion des sentences arbitrales des durées astronomiques. Cer-
tes I’'on peut avancer que dans ces deux cas les proces en
question frayaient le passage pour l'avenir; c’est evident
qu’il y a eu des recours en Cassation, des renouvellement de
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procédure et meme des interventions des Chambres Réunies.
C’est evident qu’il a donc fallu du temps jusqu’a ce que l'on
obtienne une jurisprudence dans la matiére. On peut méme
dire qu’en face d'une jurisprudence constante ces délais
peuvent se reduire au quart et par exemple méme a une
durée totale de six mois. Mais il est évident qu’il soit néces-
saire de permettre en premier lieu une action en exécution
gui (vu les exigences du commerce international et autres
relations economiques) pourra étre intentée dans son sense
étroit et technique, une action en exécution qui presente une
envergure moins large que celle de l'action en géneral basée
sur le droit des obligations, action qui vise et simplifie 1'exé-
cution de tout un complexe d’obligations contractuelles dont
la sentence arbitrale peut étre considérée comme 1'un de ses
éléments primordiaux. II est nécessaire enfin d’envisager une
action en exécution qui tentant de rendre possible l'exécu-
tion des relations contractuelles par la voie de la mise en
oeuvre de la sentence arbitrale soit plus courte et plus effi-
cace.

Tout ceci a part, notons en outre que nous ne sommes
pas convaincu par les arguments de base sur lesquels la Cour
de Cassation a bati préalablement puis aussi par la suite ses
arguments. En effet, il suffit de relire, les arréts rendus dans
les affaires Pensoy contre Pinto et Ayex contre Tolimar pour
mieu comprendre notre pensée. Ainsi dans l'affaire Pinto -
Pensoy il est exrime entre autres que:

«... étant donné que selon les données de sa requéte le
demandeur réclame le montant indiqué par les sentences
arbitrales, la décision du tribunal serait rendue en conside-
ration de ces sentences. Que tel soit 1'objectif vise par le
demandeur s’établi clairement du fait qu'il indique la date
de la reddition de la sentence comme date a partir de laquelle
courrent les intéréts.» Or l'obtention d'un tel reésultat ne
devrais, pas étre admissible car il équivaudriat a I'obtention
d'un résultat que notre legislation se refuse d’accorder vu
qu’entre le deux pays il n’existe pas de convention d’exéecu-

tion reciproque de jugements.»
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Dans l'affaire Tolimar - Ayex aussi est exprimé la méme
vue selon laquelle:

«... il serait contraire a la loi et & la procédure en ne se
basant que sur la sentence du tribunal arbitral (et en s’en
contentant) de rendre une décision qui aboutirait a faire
exécuter la sentence arbitrale qui selon l'art. 540 alinéa I du
Code de Procédure Civile ne peut pas recevoir exeécution en
Turquie.

De ces deux argumentations on comprend que le souci
de notre Cour de Cassation est d’eviter I'exécution des sen-
tences arbitrales 14 ou la réciprocité n’est pas établie. Nous
ne trouvons nullement pas qu'un tel souci soit a propos, car
ici nous ne tachons pas a profiter de la procédure facilitée
établie par la nouvelle loi sur le Droit International Prive et
sur la Procédure internationale (la MOHUK), cette fois ci
nous basons notre action sur une obligation contractuelle,
cgénerale, qui découle clairement de la considéeration conjoin-
te de l'arbitrage et de la sentence arbitrale, étant donné
qu’elles se presentent en obligations contractuelles sur les-
quelles se basent les arguments des parties.

Ajoutons enfin ici que du mode qu’il a été confirme par
I'arret du 27 Mai 1982 de la XI ieme Chambre Civile de la
Cour de Cassation, on ne peut avancer que nous ne puissons in-
tencer une action ex contractu qui jouisse en géneral des dis-
positions du droit des obligations.

Autrement dit nous voulons conclure ici que si pour telle
ou telle raison nous ne pouvons pas faire profiter de l’arbit-
rage dans le fond de la procédure spéciale et facilitee d’exe-
quatur de notre nouvelle loi, étant donng gquelle est une rela-
tion de nature contractuelle nous devions au moins profiter

de ce caractére pour pouvoir intenter un proceés de nature
ex contractu.

En resumeé dans un tel cas, en égards non pas a leurs
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qualificatifs de sentences aibitrales comme telles, mais plutot
a leur caractere de relation contractuelle, constituant, peut -
on dire, un droit acquis, il convient de considérer la possibi-
lité de proceder selon les dispositions générales du droit des
obligations turc comme une voie la plus naturelle. Ce que
nous appelons quand meéme action ex contractu mais cette
fois ci prise dans le sens etroit et technique du mot. C’est
3 dire dans le sense qui nous permet le profiter de l'exéqu-
atur facilitée prevue par la MOHUK.

A titre d’example tout comme un objet d’orfévrerie qui
quoique démodé et déprécié conserve quand méme sa valeur
intrinséque selon son titrage en or, de méme une sentence
arbitrale internationale qui ne peut étre utilisée comme telle
doit tout de méme pouvoir etre utilisée conformément au
droit des obligations'‘.

Ak e

Notons ici que la jurisprudence et la doctrine suisse qui
nous sont les plus proches et dont nous avons adoptée le
droit civil et le droit procédural ont approché cette question
sous cet angle et ont trouvé une solution semblable a celle
que nous venons d’exposer.

En effet au cours d'une pratique juridique qui remonte
3 1920 le Tribunal Fédéral Suisse avait lors de 1'affaite Smith
et Millet contre Wilczek ou l'on demandait l'execufion en
Suisse d’une sentence arbitrale étrangére abouti a la conclu-
sion selon laquelle I’élément contractuel étant plus evident
surtout en matiére de sentence arbitrale internationale, il
n’était pas nécessaire de rechercher qu’ait eté remplie la
condition de réciprocité qui dans beaucoup de cantons etait
exigée par la suite d’une assimilation de la sentence arbitrale
a un jugement de tribunal et avait decidé que dans un tel cas

14) Brachet, Klein, Koral, ops. cits,
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il convenait d’exécuter les sentences arbitrales etrangeres
sans rechercher la réciprosite'®.

Le méme Tribunal Fédéral pour justifier sa tolérance a
également invoqué l'accord des parties en vue de se confor-
mer aux termes de la future sentence arbitrale en dehors de
toute préoccupation de réciprocite.

Depuis la date que nous avons mentionnée plus haut le
méme tribunal est intervenu et a permis l’action en exécution
ex contractu en exprimant (dans les cas ou les dispositions
procédurales locales rendaient difficile ou compliquaient
I’exécution des sentences arbitrales étrangeres) que de telles
difficultés étaient incompatibles avec le caractere contractuel

de l'arbitrage, et s’est efforcé de vaincre ces diverses diffi-
cultés!s.

IT est possible d’exposer 'attitude favorable de la Suisse
en matieére d’exécution des sentences arbitrales internatio-
nales, non seulement par les arréts jurisprudentiels de ce
pays mais aussi par d’autres €léments juridigques.

En effet il a ét€ déployé beaucoup d’efforts méticuleux
dans les regles adoptées en vue d’exercer une influence tant
dans le droit de divers cantons suisses que sur le plan du
droit intercantonal et sur celui du droit international pour
permettre a l'arbitrage d’étre efficace sur tous les plans.
Entre autres le Concordat qui unifie dans presque la lotalite’
des cantons de la Suisse les dispositions concernant 1’arbit-
rage a servi cette cause et a déployé un effort pour la realiser
indirectement sur les plans interne, intercantonal et meme

international par un ajustement de ses dispositions a celles
de la Convention de New-York de 195817, |

R e e e

15) Klein, op. cit. p. 76.
16) Ibid. p. 277.

17) Andre Panchaud: Concordat suisse sur 1’Arbitrage, Introduction
p. 10.
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IT est possible d’observer en outre dans le «Projet de loi
féderale sur le droit international privé» cette pensée visant
a reglementer l'arbitrage international et 4 en exécuter les
sentences sous forme d’institution autonome en dehors des
obstacles de double exequatur et de réciprocité.

En effet ce projet reglemente la procédure arbitrale, et
I’execution des sentences arbitrales sur deux plans internati-
onaux. Primo, la procédure arbitrale et 'exécution des sen-
tences arbitrales de nature internationale qui s’ensuivra qu-
and le siege du tribunal arbitral se trouve en Suisse et qu’au
moins le domicile, la résidence ou l'établissement d’une des
parties se trouve hors de Suisse'®, secondo, les sentences
arbitrales n’entrant pas dans le cadre de l'article premier du
projet c’est a dire sentences que le projet considere comme
complétement «étrangeres» et dont seulement la reconnais-
sance et I'exécution en Suisse sont envisagées, cedit confor-
mément aux dispositions de la Convention de New York du
10 Juin 1958.

Or, on comprend que ce projet de loi'® envisage un
systéeme de contrdle conforme & la nature contractuelle de
’arbitrage et au sujet de la procédure arbitrale internati-
onale realisée par les tribunaux se trouvant en Suisse et au
sujet des sentences arbitrales qui en découlent®® et €tant
donné que pour l'exécution des sentences arbitrales dénom-
mées «étrangeresy dans le sens classique du mot ce projet
soumet l’arbitrage a la Convention de New York de 1958, il
devrait par ce renvoi méme étre considéré s'étre rallie
essentiellement au systéme d’exécution basé sur le caractere
contractuel de l'arbitrage. Caractére predominant qui cons-
titue les traits essentiels des dispositions de la Convention

— = — - — =

18) Le projet de Loi Féd. sur le DIP art, 17.

19) Méme projet art. 182.

20) Méme projet art. 178/3 et art. 179 etc. Voir Francois Knoepfler:
Projet de Loi Féd. sur le DIP Suisse, Rev. Crit. 1979 p, 75 en
outre Projet de Loi Féd. sur le DIP, division de la Justice, Berne,

Rapport explicatif p. 363 - 365 et aussi 358 - 360.
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de New York ceci en dehors des idées de double exécuatur
et de réciprocite®!.

La tendance de la Suisse ne s’observe pas seulement dans
de telles normes juridiques comme le Concordat cité plus
haut ou le nouveau Projet de Lol mais encore par la pratiquo
judiciare qui continue depuis 1920 et par l'opinion a ce sujet
des auteurs Suisses modernes-=-.

En effet dans un des derniers numeéros du «Yearbook
for Commercial Arbitration» qui contient les plus importan-
tes publications en matiere d’arbitrage national et Internafi-
onal, le Dr. Robert Briner dans son article sur ’'arbitrage, en
se référant a Guldener et a Strauli-Messmer, s’est penché sur
la question de savoir si la condition de réciprocité doit étre
recherchee, ceci en etudiant le sujet de l’exécution en Suisse
des sentences arbitrales étrangeres en dehors des conventions

internationales conclues par ce pays, a €émis l'opinion suli-
vante:

«It 1s controversial if in the absence of a Convention the
foreign state, where the award was made, has to grant recip-
rocity to Suiss judgements in order to be able to eniorce
the foreign award in Switzerland. However, it has been held
that the conditions of reciprocity cannot apply with regard
te arbitral awards, because the parties have expressly reno-
unced to their natural (public) judge; if the award could not
be enforced they vould have no possibility whatsoever to

21) Bien que les caracteres principaux de la Convention de New
York soient ceux mentionnés plus haut, le fait que pour meénager
des adheésions il ait été rendu possible que des réserves en faveur
de la condition de réciprocité soient posées ne change en rien
cette nature prédominante de la Convention. En outre nous avons .
exposée (voir citation en note 6) que la Convention de New York
en dchors du caractere cité plus haut, envisage l’arbitrage sous
un angle contractuel et que cette vue n’est pas seulement notre
vue personnelle mais qu’elle est partagée par des auteurs céléebres
signataires ou non signataires de cette Convention.

22) Pour la jurisprudence suisse depuis 1920 voir les notes 15 et 10.
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settle their dispute in a binding manner before a Swiss
court because an agreement to arbitration exists.»??

Ainsi que cela a été exprimé par les auteurs Suisses et
ainsi que nous l'avons exposé plus haut?** cette idée est celle
qui & €té initialement consacrée et qui se repéte de facon
constante par le Tribunal Fédéral Suisse pour les conflits
internationaux.

Par cet expose nous avons voulu demontrer comment les
inquietudes des tribunaux turcs au sujet de l’exécution des
sentences arbitrales €trangeres n’étaitent pas fondées, c’est
a dire qu’il n'y a rien d’inadmissible dans le fait que l’action
en execution ex contractu aboutisse a une exécution sans la
recherche de la condition de réciprocité, cette solution étant
conforme a la vue des auteurs suisses et a la pratique du
Tribunal féderal.

Nous voulons terminer notre exposé concernant le Droit
Suisse en nous référant a un article paru en France de I'emi-
nent juriste André Panchaud ancien Président du Tribunal
fédéral. L’auteur dit au sujet d'un créancier lequel se trouve
en Suisse et ayant en main une sentence arbitrale étrangere:
«Certes, le créancier, ainsi doté d'une sentence qui n'est pas
éxécutable, ni nationalement ni internationalement, aura la
faculté d’ouvrir une action de fond devant le juge légal et au
for 1égal, voir au for contractuellement €lu. Dans cette action
(voir d’aprés nous une action ex contractu) la sentence ren-
due n’aura pas les effets d'un jugement (jure judicil), mais
seulement ceux d’un contrat (jure conventionis), avec bien
entendu, de fortes présemptions de fait et de droit. Mais, en

E—

23) Dr. Robert Briner, National Report, Switzerland, Yearbook for
Commercial Arbitration, Vol. III, 1978 p. 204 et s. et les auteurs
cité lui: Guldener, Schweizerisches Zivilprozessrecht s. 601 not 3;
Strauli - Messmer, Kommentar zum Ziircherichen Zivilpozessord-

nung, note 6, 7 p. 258. |
24; Voir les notes 15 et 16. De méme Klein, op. cit. p. 72 et s. et ps.

197 - 276 et s.
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procédure, un double risque subsiste: le déclinatoire de
compétence, fondé sur le compromis, et la chose jugee
fondée sur la sentence rendue.»=°

Avec cette explication nous pouvons affirmer que l'avis
de notre Cour de Cassation au sujet des affaires-pilotes
citées plus haut qui exprime que «les actions en executions
visant en définitive a évincer le principe de la réciprocit€é ne
sont pas admissibles» n’est pas conforme a l'essence et a la
nature juridique de l’arbit}'age a celui ni de la doctrine domi-
nante suisses=°.

i YK i

II est possible d’observer en Droit Allemand une vue
similaire a celle exposée plus haut.

La législation de I’Allemagne Fédérale sur l'arbitrage
respose sur les articles 1025 & 1043 du Code de Procédure de
1877. Ce code subi en 1898, en 1924, en 1930, en 1933 plusieurs
modifications. C’est celle qui €té realisée en 1930 qui présente
pour nous de l'importance. Par elle pour la premiere fois une
disposition spéciale, celle de l'art. 1044 a eté éetablie®”.

Avant la modification de 1930 il n’y avait aucune dispo-
sition spéciale au sujet de l’exécution des sentences arbitrales
étrangeres. Le Reichsgericht avait adopté alors un systéme
hybride pour ses sentences. Si ses sentences présentaient les
conditions requises pour l'exécution facilitée des sentences

e —— —— ——

25) A. Panchaud, Le siége de ’arbitrage international de droit prive,

Rev. de I'’Arbitrage, Paris, 1966 No, 1 p. 13-14.

26) Pour la jurisprudence Suisse voir aussi Koral, 1’Action en
execution dans l’arbitrage International et projet de loi sur le
droit international de procédure. A la mémoire de Hifz1 Timur.
191920, 2Ub '8

27) Koral, Yabanci Hakem Kararlarinin Tiirkiye'de Iecras1 (I’Exécu-

tion en Turquie des Sentences Arbitrales Etrangéres) partie I et
II, Istanbul 1951 et 1958 p. 74 e s.
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arbitrales allemandes c’est ce mode d’exécution qu’elles se
voyaient appliqué. Mais si ce mode présentait des difficultés
quand a l’exécution des sentences arbitrales étrangéres alors
leur exécution €était demandée sur la base de l'action en
exécution ex contractu reposant sur le droit contractuel2®.

Nous voulons ici exprimer que nous considérons une
telle procedure comme un procédé général d’exécution auquel
on peut s’en reférer en considération des difficultés engen-
drees par les conditions de réciprocité et de double exequatur
malgré que selon la loi No. 2675 (la MOHUK) une procédure
speciale ait €été instaurée en Turquie pour l’exécution des
sentences arbitrales étrangeres2®,

Certes malgré que divers pays aient accepté 1'éventualite
de l'action ex contractu a laquelle les parties pourraient
vecourir soit indirectement soit directement de leur plein
eré, faute par ces pays d’avoir adopté une procédure spéciale
et facilitée pour l’exécution des sentences arbitrales €tran-
géres ou a raison du fait que la procédure spéciale qu’ils®®
auraient envisagée provoque des difficultés, ainsi le Tribunal
Fédéral d’Allemagne?®' a statué qu’il n’y avait plus lieu a
s’adresser en dehors de la procédure facilitée de I'art. 1044
3 l'action en exécution ex contractu d’inspiration contrac-

28) Pour la nature et les conditions de telles actions qui sont dénom-
mées <«Erfiillungsklages dans la litérature allemande voir les
explications de Brachet, de Klein, de Vollenweider de Mittelstein
dans l'ouvrage de Koral cité a la note 26 p. 508 et la note 36

99) Pour la traduction en prancais des divers articees du MOHUK

concernant l’arbitrage, Koral, Revue, 1983 No 1.

30) Pour ces pays voir note 28, méme article p. 506, Parmi ces pays
nous pouvons citer actuellement I’Angleterre, la Hollande, les
Ktats - Unis d’Amerique du Nord, le Danemark, la Sueéde et la
Norvége. Pour les pays qui en dépit de tout permettent que soit
intentée I'action er contractu voir Klein op. cit. p. 275 - 278; De
méme Brachet op. cit. p. 100, 109, 111 et aussi 113 et s.

31) L’Oberlandsgericht de Hambourg décision de 1932 citee par

Klein, op. cit.
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tuelle pour les sentences arbitrales internationales, car l’art.
modifié 1044 du ZPO ayant supprime les conditions de doub-
le exequatur et de réciprocité et ayant tellement facilité
I’'exécution des sentences arbitrales eétrangeres, il n’était
evidemment plus question d’attendre le secours de l'action
en exécution ex contractu. II convient donc d’étre convaincu
de l'opportunite de la décision du Tribunal Fédéral d’Alle-
magne méme si elle n’est pas conforme au point de vue de la
technique juridique.

Dans un article paru précedemment nous exprimions le
regret que la loi No. 2675 ayant apporté un systeme spécial
au sujet de l'exécution des sentences arbitrales étrangeres,
il ne serait plus possible d’intenter une action en exécution
ex contractu en se basant sur les dispositions generales rela-
tives aux contrats, mais par la suite nous €étant davantage
penche sur la question®* nous avions corrigé cette vue car
nous avons acquis la conviction qu’en considération des
Obstacles tels que le double exequatur et condition de recip-
rocité qu’'ont rencontré et que pourront encore rencontrer
en notre pays les sentences arbitrales étrangeres concernant
leur exécution, il était indispensable d’assurer gquand méme
I'execution des sentences arbitrales étrangéres en utilisant
les dispositions générales relatives aux contrats.

Avant de terminer notre étude nous voulons exposer
brievement quelles sont les conditions qui peuvent a I’heure
actuelle étre recherchées pour décider de l'exécution de

sentences arbitrales étrangeres sur la base d’une action en
execution ex contractu?s,

—_

m— el

32) A ce sujet voir Koral, article cité en note 8 et encore p. 276; en
outre Koral, Revue de I’Arbitrage, Paris, 1983, cité en note 12.
33) II convient aujourd’hui de prendre en considération une dimi-
nution des conditions requises et de considérer normal cette
diminution wvu l'accroissement des relations commerciales inter-
nationales. Ces conditions se trouvaient étre admises en plus
grand nombre dans le premier ouvrage que nous avions publié
durant la période précédent ’entrée en vigueur de la loi No, 2675.
Ceci tenait aux nécessités du régime juridique d’alors en matiére

d’execution des sentences arbitrales étrangéres. Pour l'ouvrage en
question voir Koral, Note No 1.
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Pour le droit francais, Brachet qui a €laboré un ouvrage
remarquable en matiere d’arbitrage et qui 4 joué un roéle
tres important en France sur le développement de la nouvelle
école en cette matiere, qui a soutenu avant nous et peut-étre
notre éminent collegue. Klein la notion d’action en exécu-
tion ex contractu et qui méme a ressenti la necessité d’utili-
ser le terme de «l'exécution internationale des sentences
arbitrales» et avait déja énumeéeré en 1928 les conditions sur
lesquelles devaient se baser l'action en exécution ex contrac-
tu®,

L’idée qui est a la base de l'action en exécution ex cont-
ractu est la prise en considération de l'accord des parties en
vue de se conformer a la convention arbitrale qu’elles ont
conclu et & la sentence arbitrale qui est 1’aboutissement de
cette convention.

La premiére conclusion qui ressort de cet accord des
parties et de la nécessité de se conformer a cet accord est le
fait que I’organe qui statue sur l’action en exécution ex cont-
ractu n’a pas le pouvoir de rechercher si la sentence arbit-
rale est juste quant au fond, c’est a dire qu’il ne peut pas
revoir le cas, ou en terme plus technique, qu’il ne peut pas
procéder a une «révision au fondy.

Cette idée qui est a la base de la notion d’arbitrage se
trouve étre confirmée par d’innombrables exemples en juris-
prudence francaise®’.

Sans aucun doute, bien qu’elles ne fassent pas l'objet
d’une révision au fond les sentences arbitrales e€trangeres
doivent étre soumises & examen & certains égards. Brachet
en se basant sur la procédure générale et sur la jurispru-
dence francaise®® a énuméré quattre conditions:

34) Brachet op cit. p. 4.
35) Voir note 38.
36) Brachet, op. cit. p. 126 ss.
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a) La condition de la validité de la convention arbitrale
(savoir si les parties avaient la capacité de conclure la con-
vention arbitrale vue leur statut personnel ou vu l'objet de
I’'arbitrage et.)

b) La condition de la capacité des arbitres (les arbitres
ont - ils la compétence requise par la loi désignée par les par-
ties ou par la loi sous l'autorité de laquelle la sentence est
rendue).

¢) La condition que la procédure se soit déroulée con-
formément a la loi la régissant en matieére d’arbitrage (c’est
a dire que les parties intéressées doivent avoir eté diment
invitées a produire leurs moyens et qu’il leur ait été accordé
la possibilite de soutenir leurs vues).

d) La condition selon laquelle la sentence arbitrale ne
doit pas aller a 1’encontre de la morale, des bonnes moeurs,
ni de l'ordre public international.

La vue que Brachet a exposée en 1928 a eu l’heur de
conserver toute sa fraicheur et d’étre a la base d’accords de
portée internationale tels que la Convention de New York
de 1958 et par conséquent d’étre aussi a la base de le réforme
francaise partiellement de la réforme turque et actuellement
du projet de reforme suisse??.

La cause de ce succes est sans conteste que d’or et déja
il avait été dévouvert cette vérité selon laquelle & la base de
I’arbitrage se trouve une relation contractuelle ressortissant
au droit des obligations. En effet cette découverte n’a pas
été qu’a base d’accords internationaux tels que la Conven-

37) Voir Koral, La reforme Turque, Francaise et Suisse sur l'arb.
International, Rev. Fac. Dr. Ist. vol. LI, 1986 p. 239 ss.
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tion de New York de 1958 ou de mouvements législatifs
tendant a la réforme de l'arbitrage, mais aussi auparavent en
1930 a la base de la modification survenue dans le ZPO Alle-
mand ou encore a la base d’'une jurisprudence francaise qui
€élaborée en vue de l'action en exécution ex contractu a
parmis depuis 1937 jusqu’a la réforme de 1981 que les senten-
ces arbitrales étrangeres soient exécutées en France comme
des sentences arbitrales nationales®s,

Dans un de nos articles precédents nous avions exprimé
que tant a la base de l'action en exécution ex contractu qu’a
la base de l'exécution des sentences arbitrales étrangeres
selon une procedure facilitée se trouvait la théorie contrac-
tualiste, de ce point de vue ces deux sortes d’exécution
s'integrent 1’'une dans l'autre, I'une est facilement influencée
par l'autre, en bref, chacune profite des principes €labores
par l'autress:.

C’est pour cette raison que les conditions de controéle
des sentences arbitrales étrangéres mises en lumiere avec
maitrise par Brachet au sujet de l'action en execution ex

38) Sur le fait que depuis 1912 la notion contractuelle de l'arbitrage
ait été a la base de la jurisprudence francaise et quelle ait particu-
lierement permis l’action en exécution ex contractu voir Brachet
op. cit. p. 100 et s. 126. 131; de méme sur le fait qu'en conséqu-
ence de la théorie contractualiste entre les années 1937 et 1981 la
jurisprudence francaise ait considéré necessaire que les sentences
arbitrales étrangéres soient considérees come une institution
soumise au droit contractuel et différentes des jugements de
tribunaux, que cette exécution soit soumise & une reglementa-
tion autonome et simpliflée et que cet objectif ait éte realise tant
par la Convention de New York de 1958 que par la réforme fran-
caise de 1981 qui admet des principes similaires a ceux de cette
Convention, voir Ph. Fouchard, I'Arbitrage International en Fran-
ce aprés le Décret du 21 Mai 1981, Journal du Droit Internati-
onal. 1982 No, 2 p. 374 - 377 et s. et particuliéerement p. 402 et
s.. de méme Jean Robert, op. cit. plus haut, eédition de 1983 p. 311

et s. et 323 et s.
38a) Koral, notre note no. 2 article cité p. 516 et note 49 et 50 et s.
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contractu, se trouvant également dans des accords interna-
tionaux de portée mondiale tels que la Convention de New
York de 1958; dans les mouvements reformistes turc, fran-
cais et suisse qui I’on suivi; et puis avant en I’'année 1930 dans
I’art. 1044 du ZPO Allemand, enfin dans la Jurisprudence
francaise qui visait pour les sentences arbitrales étrangeres
parfois l'action en exécution ex contractu et parfois l’exécu-
tion facilitée aux sentences arbitrales francaises?’.

En effet dans la modification apportée en 1930 a l’art.
1044 du ZPO allemand, les conditions facilitées spéciales
envisagées pour l'exécution des sentences arbitrales étrange-
res sont presque toutes inspirées de la theorie contractua-
liste. Par example:

a) La validitée de la convention arbitrale (pour cela on
prend en considération la loi a4 laquelle est soumise Ila
rrocédure arbitrale);

b) Le fait que l'exécution de la sentence arbitrale n’aille
pas a l’encontre de la morale, des bonnes moeurs ni de l'ord-
re public (la notion d’ordre public international ayant €te
envisagée plustards);

c) Le fait que la partie intéressée n’ais pas éte dument
representee;

d) Enfin la possibilité non accordée a la partie intéres-
sée de defendre sa cause.

Un point qui ne doit pas passer inapercu est ceci qu’en
comparaison a la procedure facilitée d’exécution des senten-

39) De méme voir note 38 dans le méme art.
40) Dr. Ottoarndt Glossner, Yearbook for Commercial Arbitration,

vol IV, 1979, p. 88 ss.; D.Y. Schottellius, International Commerci-
al Arbitration vol. I, p. 57 ss.
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ces arbitrales étrangeres, envisagée par exemple par le ZPO
allemand, l'action en exécution ex contractu présente bien
plus de difficulteés et d’'inconvenient.

Tel étant le cas, ainsi que nous l'avons exprimé plus
haut, tant qu'une disposition telle que celle de 'art - 1044 est
en vigueur, il est indispensable de la repousser pour obtenir
I’exécution par le moyen d’'une action classique comme celle
en execution ex contractu. C’est pour cette raison que le
Tribunal Allemand a dans cette situation tout & fait carac-
téristique qui faisait suite a la modification de l’art. 1044,
décidé de l'inutilite de l'action en exécution ex contractu
pour l'execution des sentences arbitrales étrangeres, et c’est
pour cette raison que cette décision a été considérée en
Allemagne tout a fait normale. Nous ne pensons pas qu’'une
telle décision rendue en Allemagne sous ces conditions puis-
se en ce moment en rien affaiblir la force de la vue que nous

soutenons en Turquie en faveur de l'action en execution ex
contractu.

A cette occasion soulignons que l’art. 1044 précite du
ZPO allemand ne recherche ni la condition du double exe-
quatur ni celle de la réciprocite et méme au sujet des senten-
ces arbitrales a exécuter en recherchant un terme qui expri-
me le caractere «définitif», au lieu d’employer le terme d’au-
torité de chose jugée, terme propre aux jugements des tri-
bunaux, il & été préféré d’utiliser celui de «verbindlich» donc
«obligatoire» terme qui traduit bien mieux le caractere
contractuel de l'arbitrage.

Sans aucun doute s'il avait été question du contraire,
c’est & dire si la disposition de I'art. 1044 de la loi allemande
reglementant la procédure d’exécution facilitée des sentences
arbitrales étrangeres, avait contenue en dehors des conditi-
Ons que nous avons mentionnées pour l'exécution des sen-
tences arbitrales étrangéres comme celui du double exequa-
tur ou la réciprocité, dans ce cas la jurisprudence allemande,
a l'inverse de la situation actuelle, aurait vu le developpe-
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ment constant des relations internationales réinstauré la
possibilité de l'action en exécution et en conséquence aurait
choisi de rendre possible Il'arbitrage international qui de
jour en jour gagne une importance encore plus grande*:.

Ainsi que nous l'avons exposé precédemment, la Reichs-
gericht dés avant la modification de 1930 dans un arréet rendu
le 10 Décembre 1892 exprimait que si une sentence arbitrale
étrangere ne peut reéaliser les conditions neécessaires pour
profiter de la procédure d’exécution facilitée, on peut utiliser
la procédure de I'exécution ex contractu** D’autres arrets no-
tamment celui du 22 Décembre 1911 ont confirmeé cette vue*.

Une situation comparable méme plus complete a celle
de la législation allemande apparaitrait dans le résultat de la
reforme du Code de Procédure Civile Francais (le nouveau
CPC prévu par les reformes des décrets no. 80 - 354 du 14
Mai 1980 et no. 81 - 500 du 12 Mai 1981) ou l'on peut remar-
quer les dispositions sur l’arbitrage national et international

incorporées dans six titres sous la dénomination d’Arbitrage
et d’Arbitrage Internationaly.

Le nouveau Code de Procédure Civile Francais ainsi
modifié a énuméré en son article 1502% les causes d'un
recours en annulation (ici d’appel) contre la décision qui
accorde la reconnaissence ou l’'exécution des sentences ren-
dues a l'étranger ou en matiere d’arbitrage international.
Ces causes méme si elle ne sont pas tout a fait les méme,
ressamblent ou correspondent en partie aux conditions que

e ==

= — —_—

42) Jean Robert, op. cit. 1967 p. 312 derniére phase.
43) Voir la décision citée par Klein op. cit. p. 57 et s. RGZ 30 p. 368.
44) Pour les décisions citées par Brachet voir (Revue Lapradelle

1914 p. 161; Zeitschrift fiir Internationales Recht, t. XXIII p. 362
et t. XXIV.p. 117 et s,

45) Fouchard, Article cité a la note 38 p. 414; voir encore pour l'ar-
ticle 1502 du n. CPC: Fouchard, Le nouveau droit Francgais de
I’arbitrage, Revue int. dr. Comp. p. 47 ss.; Yves Derains, National
Report, Yearbook for Commercial Arbitration, t. VII 1982 p. 12.
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I’'art. Modifié 1044 du Code de Procédure Civile Allemand
énumeére comrne conditions d’inexécution des sentences ar-
bitrales étrangeres.

Or les disposition citée plus haut tant du C.P.C. modifié
Allemand que du nouveau Code de Procédure Civile francais
sont en méme temps conformes aux données du droit des
obligations. Ca va en outre de soi qu’elles soient en méme
temps conforme aux conditions recherchées en 1928 par
Brachet pour l'action en execution ex contractu. De ce point
de vue nous pensons ne pas commetre d’erreur en répétant,
au sujet d'une comparaison de la Turquie a la situation ac-
tuelle en France, ce que nous avons dit au sujet du ZPO
(modifie) allemand.

En effet il ne nous faut jamais perdre de vue que le
nouveau Code de Procedure Civil francais est ’'expression du
déveleppement jurisprudentiel francais €élaboré au sujet de
I’arbitrage national et international jusqu’a ce jour. Rappe-
lons entre autres qu’au sujet de l'exécution des sentences
arbitrales étrangeres en France, avant la reforme de 1981,
des dispositions particulieres faisant défaut, cette lacune se
trouvait comblée par la jurisprudence et, dans notre cas, par
I'utilisation des principes généraux du droit des contrats.

Le fait que la jurisprudence francaise ait d’abord utilisé
la notion d’action en exécution ex contractu, puis par la suite
ait admis I'exécution des sentences arbitrales conformement
aux seules conditions exigées pour les sentences arbitrales
francaises constitue le résultat d’'une telle €laboration.

En prenant en considération les données mentionnees
plus haut, est-ce que (dans la situation d’aujourd’hui, c’est
3 dire dans la situation qui fait suite au mouvement de
réforme francaise de 1981), nous pouvons considerer valable
pour la France une situation que nous considérons souhai-
table pour la Turquie? C’est a dire est-ce qu'en France, ac-
tuellement, en dehors de la procédure facilitée d’execution
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des sentences arbitrales étrangeres peut on envisager leur
exécution par la voie d’'une action en execution ex contractu?
Il convient des maintenant de répondre a cette question par
la négative sans méme attendre qu'une jurisprudence se
dessine sur ce sujet.

Car ici aussi il se présente une situation semblable a
celle qui est apparue en Allemagne apres la modification de
la loi procédurale allemande. La loi francaise amendeée, tout
comme loi allemande modifiée, a tellement simplifiée 1’exe-
cution des sentences arbitrales étrangeres qu’il ne serait pas
juste qu'une partie qui ne pourrait faire executer une sen-
tence arbitrale étrangere attende en outre le secours de l’'ac-
tion en exécution ex contractu. Etant donneé gqu’une telle assis-
tance ne peut assurer ici rien de positif. II ne faut naturel-
lement pas oublier que la loi francaise amendée, tout comme
la loi allemande modifiée, a 1’opposé de la loi turque n’exige
ni le double exequatur ni la réciprocite pour l’exécution des
sentences arbitrales €trangeres.

L.es accords internationaux modernes, les lois modernes
allemande et francaise le projet de loi suisse® tous ont éte
sl loin en faveur de l'exécution facilitée des sentences inter-
nationales qu’a l'inverse de ce qui a lieu dans notre loi, un
effort a été fait pour effacer toutes traces pouvant faire
attribuer a l'arbitrage un caractere judiciaire; ainsi le terme
«d’autorité de chose jugée» n’a plus eté utilisé et ainsi que
dans la loi allemande modifiée des expressions indiquant

Em——

46) Le projet de réeforme Suisse applique directement les conditions
d’execution admises par la Convention de New York de 1958 pour
I’exécution des sentences arbitrales rendues en pays étranger
qu’ll qualifie d’ «étrangeres» (art. 182).

Etant donne qu’au sujet d’arbitrage se déroulant en Suisse bien
qu'aucune des parties ne possede en Suisse de domicile, de
résidence habituelle ou d’établissement, la Convention de New
York de 1958 s’applique (pour l'exécution de la sentence en déco-
ulant) par analogie (art. 180/2), il convient d’envisager ici aussi

plutot non pas l'autorité de la chose jugée mais le caractere
¢obligatoire» de l’arbitrage,
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seulement le caractere «obligatoire»n de la sentence arbitrale
ont été employe, ceci conformément & toute une terminologie
se rapprochant de plus en plus de la vue contractualiste de
I'arbitrage. C’est aussi dans cet ordre d’idée que la nouvelle
loi francaise & considéré suffisant pour que la procédure
d’exécution soit mise en marche que la pure et simple «exis-
tencen de ces sentences soit demontrée (C. Proc. Civ. art.
1499). o

Il ne se presente donc aucun avantage pratique a faire
intervenir l'action en exécution ex contractu avec l'intention
d’éviter des difficultées que pourraient engendrer ces senten-
ces, étant donne qu’en France de quelque sorte qu’elles soient
dénommees, sentences arbitrales internationales ou senten-
ces arbitrales étrangeres, leur exécution est tellement facili-
téet’. Par consequent on ne peut pas en comparant la situa-
tion de la Turquie a celle actuelle de la France prendre la
situation Francaise pour précedent afin de décider s’il con-
vient d’admettre ou non Il'action en exécution ex contractu.
Par contre nous pouvons conclure qu’en face des difficultés
que présente notre loi nous pouvons parfaitement trouver un
argument par analogie en faveur de l'admission de l'action
en exécution ex contractu comme celle de la France d’avant
sa reforme?”.

— XIII —

Maintenant revenons en a la question de savoir quelles
seront les fondements de l’'action en exécution ex contractu.

47) De méme que le projet de réforme suisse l'actuelle loi francaise
amendée partage l'arbitrage en deux groupes: pour l'un c’est a
dire pour celui qui par principe se déroule en France elle utilise
la qualificatif <d’internationale> pour l'autre, c'est a dire celul
qui se déroule a l'étranger elle utilise textuellement le terme
carbitrage se déroulant a Uétranger» (Voir Code de Proc. Civ.
Fr. titres V et VI modifiees).

La réforme légale suisse utilise dans le p.emier cas le terme
carbitrage international> et dans le second cas directement le
terme «sentences arbitrales étrangéres» (Voir pour le premier
cas: Projet suisse art. 171 et s. et pour le second cas art 182 et s.
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Dans nos précédentes explications nous avions exprimé
qu’inspirés du caractére contractuel de l’arbitrage, tant les
accords internationaux que la jurisprudence qui a traité de
ce point ont admis a peu prées les mémes principes de cont-
role et ont toujours procédé a des mémes recherches sur le
fond, ceci quelle que fut la procedure suivie.

e LT o

Plus haut nous avons parlé des accords internationaux
modernes. Prenons comme exemple la Convention de New -
York de 1958 sur la reconnaissance et l’'exécution des sen-
tences arbitrales étrangeres. Les conditions posees dans cette
convention pour l’exécution des sentences arbitrales etran-
geres sont conformes a celles exigées par les autres instru-
ments que nous avons €également étudiés jugqu’a présent. Et
meéeme elles sont similaires a celles qu’adopte 'art. 45 de no-
tre loi no. 2675 sur le Droit International Prive et sur la
Procédure Internationale (la MOHUK) au sujet de la pro-
cédure d’exécution facilitee. En effet:

1) I'alinéa (a) de l'art. V de la Conv. de New - York
recherche la validité de la convention arbitrale ou de la clau-
se compromissoire (la MOHUK, art. 45/f la requiert aussi).

2) L’alinéa (f) de l'art. V de la méme Convention exige
que les parties aient été informées en due forme du choix
des arbitres et du déroulement de la procédure arbitrale il
recherche également qu’elles aient pu faire valoir leurs mo-

yens (la méme exigence existe a l’art. 45/e de notre loi la
MOHUK);

48) Fouchard, op. cit. p. 402 et s., 383 et s.

49) Koral, Pour la Conv. de New York: «Birlesmis Milletler New
York Konferansi ve 10 Haziran 1958 Tarihli Sozlesmes (La Con-
ference de New York de 'ONU et la Convention du 10 juin

1958) Istanbul, Hukuk Fakiiltesi Mecmuas:t (Rev. de la Fac. de
Droit d’Istanbul t. XXIV No. 1 - 4 t. XXV No. 1 - 4).
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3) L’alinea (c) de l'art. V de la méme Convention pré-
cise que sera rejetés une demande d’exécution d’une senten-
ce arbitrale que n’est pas prévue par une convention arbit-
rale ou une clause compromissoire ou qui concerne des po-
ints outrepassant les limites de la convention ou de la clause
en question (méme exigence art. 45/h loi de la MOHUK):

4)L’al. (d) de l'art. V de la Convention de New - York
exige que la constitution du tribunal arbitrale ou que la
procédure arbitrale soient conforme aux dispositions de la
loi intéressée, la MOHUK méme disposition art. 45/g);

9) Encore selon l'al. (e) de l'art. V de la Cenvention de
New - York il est exige que les sentences arbitrales soient
obligatoires d’apres la loi a laquelle elles sont soumises (De
meéme l’art. 45/i de la MOHUK exige-t-elle que 1'autorité de
chose jugée ait été acquise);

6) Les alinédas (a) et (b) de l'art. V exigent que la
sentence rendue n’aille pas a l’encontre de la morale des
bonnes moeurs et de l’ordre public, et aussi que 1'objet du
litige puisse étre soumis a l’arbitrage (1’art. 45/b et (e) pose
les mémes conditions);

Donc ainsi que dans la réforme francaise et selon la
réforme turque apportée par la loi MOHUK, les conditions
de facilitées de l’'exécution se ressemblent et ressemblent
également & celles exigées par la Convention de New York
de 1958, Toutefois tant dans la disposition de I’art. 1044 de la
loi allemande modifiée que dans la Convention de New York
et dans la réforme francaise ansi que dans le projet suisse
les conditions de double exequatur et de réciprocitee qui
faussent le systéme ne sont pas exigées alors que la loi MO-
HUK & admis des dispositions en sens tout & fait oppose qui
exigent la réalisation de condition inconciliables avec les

tendances du droit moderne.

Ici exprimons que les lois ou les projets modernes pos-
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térieurs a la Convention de New York et a la modification
légale allemande peut-étre sous l'influence de la jurisrudence
francaise, ne parlent plus de la morale, des bonnes moeurs
ni de l'ordre public local mais de l'ordre public international
qui est un terme de portee beaucoup plus restreinte’.

R e

Par nos explications ci-dessus on voit que notre nouvelle
loi vise a assurer l'exécution des sentences arbitrales éetran-
geres selon des principes autonomes, on voit que ce résultat
a €té acquis par une adaptation minitieuse des principes de
la Convention de New York et I'on comprend qu’elle soit
digne d’éloges. De ce point de vue il apparait qu’en dehors
des inconvénients mentionnés plus haut notre nouvelle loi la
MOHUK a apporté une modernisation.

D’autre part quelle que soit la procédure d’execution
appliquée, que ce soit les conditions envisagees par une
convention internationale, par une loi réformiste apportant
une exécution facilitée ou que ce soit par une jurisprudence
admettant 1’action en exécution ex contractu dans le sens
technique (ou classique) du mot, nous voyons gue les con-
ditions fixées par ces diverses procedures se repetent tex-
tuellement, et nous en déduisons que c’est sous 1’'angle de ces
memes conditions que l'action en exécution ex contractu
doit etre envisagee.

Ici avant d’aller plus loin, rappelons que méme si du
point de vue du fond, les conditions recherchées pour l'exe-
cution des sentences arbitrales étrangeres ne présentent pas
de changement, du point de vue procédural le fait qu'une
telle investigation ait lieu selon la procedure judiciaire ordi-
naire (procédure qui devra étre aplliquée pour Il'action en

e e e— = S

50) Nous voulons a cette occasion exprimer que la prise en considé-
ration dans ce sens de la disposition de 1’art. 45/b de notre nou-
velle loi est conforme aux nécessités actuelles.
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execution ex contractu prise dans un sense large) et les
procédures sommaires ou accélérée présente des differences.

Pareillement, méme en restant dans les limites d’une in-
vestigation sur le fond, celle-ci faite du point de vue du droit
matériel en général ou selon les principes généraux du droit
des obligations differe de la méme investigation faite selon
une procédure d’exécution sommaire et d’'une loi materielle
ramenee a deux ou trois articles destinés a facilité le pro-
cessus de l’exécution.

La loi francaise et le projet suisse ont adopteé pour les
investigations de cette nature des dispositions particulieres
qui causent que celles-ci soient faites avec celerité, sans de-
lais et par des personnes competentes®'. L’art. 39 de notre loi
la MOHUK a disposé que l'exécution aurait lieu confome-
ment & une procédure «sommaire». Par cela on comprend
qu’il se présente un avantage a ce que l'exécution ait lieu non
pas selon les principes généraux du droit mais selon des
dispositions legales spéciales et simplifiees.

En ces deux systémes il existe une grande différence du
point de vue simplicité et célérité qui sont des élements
indispensable de l'arbitrage commercial international. Mes
collegues qui s’occupent de la pratiqgue du droit le savent
bien, par conséquent il ne faut pas se faire d’idees preconcues
et croire gque par l'admission d’une action en execution ex
contractu, qui contrélé méme sans que les conditions de
réciprocité et de double exequatur soient rechercheées on
obtiendra autant de facilité et de céléerité que pour les sen-
tences arbitrales répondant aux conditions posées par la loi
du MOHUK.

——

51) A ce sujet voir Projet Suisse art. 178/3, 179, 182 etc; en outre
titre 6 du Code de Procédure Civile Francais modifié, particuliere-
ment les art. 1498 a 1501 et 1507, et aussi par réference de l'art.
1500, les articles 1487, 1490, 1476 a 1479. A ce sujet Robert, op.
cit. 1983 p. 187, 188; Fouchard, article cité p, 414, en outre VoIr
Convention de New York, art. III 2ieme phrase.
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Nous sommes en faveur de l'action en execution ex cont-
ractu a cause que de deux maux il faut choisir le mondre.
En effet en face des systéemes d’exécution qui ramenent la
question & une solution simple et sommaire et alors que ces
systémes acquiérent de jour en jour une plus grande adhe-
sion il ne faut pas se méprendre sur notre attitude qui per-
sévére sur une solution surannée, baseée sur les principes
généraux du droit des contrats et qui peut etre toujours su-
jette a discussion.

Mais que pouvons nous faire, puisgue nous avons la
conviction que cela est la seule voie pour le moment que 1’'on
puisse conseiller d’utiliser de prime abord pour sortir notre
pays de l'impasse ou il se trouve en matiere d’exécution des
sentences arbitrales étrangeres.

Certes au début de cet article nous avions dit que la loi
no, 2675 (la MOHUK) comportait dans l’al. (a) de son art.
38 une disposition selon laguelle dans le cas ou dans un pays
se trouve «une loi qui permet I'’xécution des sentences ren-
dues par les tribunaux turcs» on considérera assureée la récip-
rocité. Nous avions ajouté que cette disposition dument
interprétée encouragerait dans notre pays l’arbitrage inter-
national et nous avions conseillé de prendre la disposition
de 1’'al. (a) de l'art. 38 dans toute l'acception du terme.

Mais cette mesure bien que nécessaire n’est pas suffi-
sante dans l'état actuel des choses, car la question du double
exequatur (frais double, double perte de temps etc.) n’étant
pas résolue la nécessité de s’adresser a l'action en exécution
ex contractu cette fois cine fut-ce que partiellement persiste
toujours.

Nous avons encore un exemple a donner pour illustrer
I'impasse dans lequel notre pays se trouve du point de vue
de la reconnaissance et de l’exécution des sentences arbitra-
les internationales rendues sous l'autorité de la loi fturque

(qui selon la thése turque devrait étre considérees d’aprés
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le principe de la libertéde la volonté, comme des sentences
arbitrales turques). Notre Cour de Cassation ayant donné
pour cette cathegorie de sentences une décision visant a
éviter leur exécution en les considérant comme des senten-
ces étrangeres (affaire KEBAN) & redoublé l'impossibilité

d’execution dans notre pays des sentences arbitrales interna-
tionales®,

L’affaire n’en est pas restée 14, notre pays, par sa légis-
lation et sa jurisprudence défavorable, a l'inverse de ce que
divers pays qu’il soient développés ou non, ont fait sur le ter-
rain de l'exécution des sentences arbitrales internationales,
ne s’est pas adressé aux accords internationaux et méme
alors qu’il a signé la Convention de New York que sur le
plan international notre pays n ayant pas ratifié celle ci s’est
falt connaitre comme un pays quil par principe Ss’abstien
d’exécuter les sentences arbitrales étrangeres.

Devant un tel tableau nous souhaitons, comme mesure
d’oter de la loi no. 2675 (la MOHUK) les conditions du doub-
le exequatur et de réciprocite qui n’ont pas pris place dans
le corps de la Convention de New York ni dans les autres
conventions modernes. D’autre part pour les raisons que
nous avons exposées plus haut nous souhaitons que la Tur-
quie adhére le plus tét possible a cette Convention. En troisi-
eme lieu, nous conseillions gque la disposition de l'article 38/a
de la nouvelle loi 2675 la MOHUK selon laquelle il y aurait
«réciprocité» dans tout les cas et dans la mesure ou «une loi
étrangére» permetrait ’exécution des sentences rendues par
les tribunaux turc «soit positivement prise en consideration
et soit appliquée dans toute son empleur par les tribunaux
turcs. Enfin jusqu’a ce que ces souhaits se realisent nous

P

52) A ce sujet voir Koral, -Hakemligin Milliyeti ve Yargitay 15. Hu-
kuk Dairesinin 1976 tarihli kararinin elestirisi» (Nationalite de
I'arbitrage et Critique de l'arrét de 1976 la 15'e Chambre Civile
de la Cour de Cassasion en francais, (affaire KEBAN), Melanges
a la mémoire du Prof. Dr. Hifz1 Timur, Rev. Fac. Dr. 1Ist. 1979 p.

420).
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préconisons que reste ouverte la voie (qui est dejas partielle-
ment permise par la jurisdiction turque) de l’exécution ex
contractu. Voie qui d’aprés nous est conforme a notre légis-
lation comme a celle de beaucoups d’autres pays et qui con-
siste a4 choisir le moindre de deux maux??,

E——— = = = == =

53) Notre article intitulé «Hakemligin Hukuki Mahiyetinin Tayinin-
de Kullanilan Kriterler ve bir Seminerin Biraktigi Izlenimler»
(La désignation de la nature juridique de l’arbitrage et la Fon-
dation pour les Recherches sur le Droit Economique Turc. Rev.
de la Fac. de Droit d'Istanbul 1982 t. XLVIII - XLIX No. 1 - 4);
et notre rapport paru dans le XII e tome (n. 2 et 3) du Batider,
comme numero spécial a l'occasion de la II e Semaine de I'Ar-
bitrage en turc, sous le titre: «Milletlerarasi Hakem Kararlarinin
yenl mevzuat karsisinda Tenfizi ex contractu ifa davasi ve Yar-
gitay ictihatlari» (L’exécution des sentences arbitrales internati-
onales en face de la nouvelle législation, 1’action en exécution
ex contractu et la jurisprudence de la Cour de Cassation Turque)
qui contiennent nos reponses aux travaux quin’ont duré que 4
heures le 18 Mars 1983 lors du seminaire tenu a Istanbul par la
fondation de recherches sur le Droit Economique Turc. Nous
voulons en outre exprimer a cette occasion nos remerciements
aux personnes autorisees de l'Institut de Recherches sur le Droit
Bancaire et Commercial qui par l'organisation du symposium de
la II e Semaine de l'arbitrage nous ont permis d’exposer nos vues
a ce sujet, vues ques nous n’avions pas pu exprimer lors du Se-
minaire d’Istanbul par suite du prolongement des discussions et
du manque de temps.




