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Le Reéglement des différends relatifs aux investissements étrangers en Chine

(Settlement of Disputes Connected with Forcign Investments in China)

RESUME
{Thése de doctorat)

La présente étude est consacré aux mécanismes des différents recours disponibles pour solutionner
les conflits relatifs aux investissements étrangers en République populaire de Chine et s attarde sur les
particularités du droit chinois & cet égard. Une analvse de I'ensemble de ces recours est présentée,
soulignant les avantages ct les inconvénients de chacun, et expliquant la gradation qui existe entre cux.
Tant le droit intenational que l¢ droit interne de [a Chine prévoient en effet des mécanismes congus pour
faciliter la résolution de divers types de conflits : concertation, conciliation. arbitrage intene ou
international. intervention de divers acteurs et parfois méme du Parti Communiste Chinois ou de certains
administrateurs, cours de justice, etc. Le droit intemational est analysé du point de vue chinois

particuliérement en ce qui a trait aux conventions intermnationales bilatérales ou multilatérales.

Le présent travail ne pouvait étre que volontairement sélectif, vu I'ampleur de la matiére. 11 se veut
d’abord une présentation synthétique d*un systéme compiexe en vue d’informer de fagon systématique les
lecteurs sur un sujet de plus en plus important mais encore mal connu des occidentaux, ensuite, une
recherche juridique sur un sujet qui attire grandement les attentions des juristes de I"Amérique du Nord,
et enfin. espérons-le, un outil utile et efficace pour les canadiens ¢t canadienncs qui s’obstinent i

s’aventurer en affaires dans le marché chinois.

La présente thése est divisée en quatre titres regroupant 11 chapitres: Titre préliminaire étant
consacrée a la présentation générale des aspects juridiques en matiére du réglement des différends relatifs
aux investissements étrangers en Chine. Le titre premier traite du réglement des différends par la voie des
juridictions ordinaires: le titre 11 du réglement par voice d’arbitrage et la demiére partic est consacrée a la

reconnaissance et a I’exécution des jugements et des sentences arbitrales en Chine.
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AVANT-PROPOS

La présente thése étudie les divers modes de rdglement des différends relatifs aux

investissements étrangers en Chine. Ce théme présente, 2 mon avis, des intéréts tout particuliers.

Tout d’abord, nous pouvons constater que depuis les années 70, les échanges économiques
internationaux se concrétisent de plus en plus par les mouvements des investissements, mais la
complexité des relations économiques,! la méconnaissance des différences des régimes politiques
et des syst®mes juridiques de la part des investisseurs A Iégard des pays d’accueil, ainsi que
l'obstacle de Ia langue de communication et la conjoncture internationale actuelle? ont rendu les
relations d’affaires plus conflictuelles qu'auparavant. Ainsi, les investissements effectués dans des
pays ayant des systdmes juridiques différents donnent lieu A des discussions plus apres et plus
compliquées. Les marges bénéficiaires sont plus réduites, les risques sont plus grands et la
concurrence est paradoxalement plus vive, de telle sorte que le moindre incident risque de
transformer les partenaires en adversaires. Il en résulte que le rdglement des différends relatifs aux

investissements internationaux constitue un sujet utile et d’actualité.

En second lieu, la présente these est une &tude spécifique sur la République populaire de
Chine, un pays immense et fascinant pour les gens d’affaires, non seulement 2 cause de sa
civilisation de plus de cinq mille ans, mais encore 2 cause du potentiel de ce marché dont les

pouvoirs d’achat sont inestimables® et les ressources de mains-d’oeuvre qualifiée sont les moins

L. Les investissements s sont effectués en des formes multiples et complexes et souvent dans
des pays bien différents P'un de l'autre sur les plans social, €conomique et politique.

2 Un grand nombre de pays en voie de développement se sont lourdement endettés aprés avoir
introduit massivement des capitaux étrangers. Ceci accroit Pincertitude des projets d’investissement.

3, Avec une population de plus d’un milliard, la Chine a toujours battu les records mondiaux
quant au volume et la quantité des achats. A titre d’exemple, le record de vente du restaurant
McDonald n’est pas enregistré en Amérique du Nord, mais bien en Chine, alors que le «fast food»
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chers dans le monde, mais presque inépuisables. C'est ainsi que les investisseurs étrangers sont de
plus en plus nombreux en Chine, malgré la présence de risques et d’obstacles de toutes sortes. Une
fois qu’ils ont pénétré dans ce marché, les investisseurs &trangers se trouvent tout de suite
confrontés a des systdémes politique et juridique bien différents des leurs. Ils sont d'autant plus
sensibles 2 cette confrontation qu’ils connaissent mal la culture et la société chinoises, alors que
celles-ci constituent la clé de la compréhension du systdme juridique de la Chine. lls ont besoin
d’information sur les particularités du droit chinois par rapport 3 leurs propres systdmes de droit,
sur les mécanismes de protection des investissements et sur les modes de rdglement ou les
démarches possibles en cas de litige. Mais jusqu’a présent, outre certains aspects des investissements
étrangers en Chine qui ont &t€ examinés en profondeur par les juristes tant chinois qu’étrangers,?
aucune €tude d’ensemble sur le réglement des différends relatifs aux investissements étrangers en
Chine n’a, semble-t-il, été faite récemment. Certes, quelques-uns des thémes ont déja &té touchés,
comme le sujet de I'arbitrage international er Chine, mais il manque une synth&se ou une analyse
compléte et en profondeur, permettant non seulement de suivre le développement récent de la
société chinoise en cette matiére,” mais encore de connaitre 'ensemble des modes de réglement
des différends disponibles, les avantages et les inconvénients de chaque mode de raglement, ainsi

que la gradation des procédés de réglement que le droit chinois et e droit international offrent 3

américain n’a rien 3 voir avec la cuisine chinoise.

4, Nous pensons notamment aux sujets de la forme, de la constitution et de la nature juridique
des «joint-ventures» en Chine.

5. Depuis I'année 1979 ot la Chine a commencé sa politique d’ouverture vers I'étranger, la
Chine a érigé progressivement un ensemble de structures juridiques pour accompagner cette
ouverture économique et pour pouvoir faire sans cesse appel aux capitaux et technologies étrangers.

C'est ainsi qu’a été mis en place un régime spécial destiné a régler les différends relatifs aux
investissements.
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chacun des stades de la crise, selon qu'il s’agisse d’une simple mésentente ou d’un conflit porté

devant une cour judiciaire ou devant un tribunal d’arbitrage.

Enrfin, étant donné que le réglement des différends sur les investissements internationaux
implique inévitablement 2 la fois les droits internes et le droit international, une bonne partie de
la présente theése est consacrée A I'analyse du droit international de I'investissement, en particulier
des conventions bilatérales et internationales qui traitent du sujet de Parbitrage international, de
la reconnaissance et de I'exécution des sentences et des jugements A P'égard des investissements
internationaux. L’analyse est faite d’'une fagon comparative et sous 'angle de la position chinoise,
ce qui devrait permettre de mieux comprendre et de saisir les particularités du droit chinois. Bien
entendu, nous ne prétendons pas qu'il s’agit d’une étude de droit comparée, méme si 2 occasion
des comparaisons sont faites entre le droit international, le droit chinois et le droit canadien (en

particulier le droit du Québec).

Une recherche juridique ne saurait non plus prétendre étre exhaustive. Ainsi, le présent
travail ne pouvait-il étre que volontairement sélectif, vu I'ampleur de la matiere. 1] se veut d’abord
une présentation synthétique d’un systéme complexe en vue d'informer de fagon systématique les
lecteurs sur un sujét de plus en plus important mais encore mal connu des occidentaux, ensuite, une
recherche juridique sur un sujet qui attire grandement les attentions des juristes de PAmérique du
Nord, et enfin, espérons-le, un outil utile et efficace pour les canadiens et canadiennes qui

s’obstinent & s’aventurer en affaires dans le marché chinois.



-4-
Je tiens ici 3 remercier sincérement tous ceux et celles qui m'ont aidé dans mes recherches,
en particulier aux professeurs Louis Perret et Nicole Lacasse. Je leur exprime ma profonde

gratitude pour leurs conseils et leur soutient constant qu'ils m'ont si aimablement accordés.

L’auteur a obtenu pour effectuer cette étude une bourse de I'Université d'Ottawa et une

aide précieuse de I’étude de Fasken Martineau.

6. Une des plus grandes études interprovinciales et internationales du Canada.



INTRODUCTION GENERALE

Le droit chinois, 2 son origine, &tait bien différent du droit romain. Il a eu un
développement bien particulier, c’est pourquoi beaucoup de gens pensent qu'avant époque
moderne, la Chine n’était gouvernée que par les rites et que I’'on ne pouvait parier de droit. Bien
siir, cette constatation n’est pas totalement fausse, mais nous ne pouvons pas accepter cette opinion,
car la Chine avait non seulement son propre syst®me de droit, mais encore, ce droit s’est
considérablement développé au cours de son histoire. Cependant, il ne s’agissait pas d’un droit au
sens du droit romain, du fait que la perception et la conception du droit n’étaient pas les mémes.

1l s’agit en réalité d’une différence de culture et de civilisation.

En Occident, le concept traditionnel du droit était 1i¢ 2 celui des droits subjectifs, sa fonction
sociale s’étendait A tous les domaines et ne se limitait pas senlement au maintien de I'ordre public.
En effet, ce qui s’est le plus développé dans le droit romain, c'est le droit privé fondé sur
Pétablissement de relations juridiquement égales; 2 ceci correspondent Ia notion des droits de
Phomme fondés sur le développement des relations contractuelles et le cé;ncept d’égalité, etc..., tout

ceci a constitué la base du développement du droit privé ainsi que sa marque.

Dans Iz tradition chinoise, ces éléments essentiels n’existaient pas. Il n’y a bien sir pas de
développement du droit privé. Dans I'évolution ou le développement du droit chinois, le point
notable est le chitiment.” Le droit s’est développé principalement dans deux domaines: le droit

pénal et le droit mandarinal. L'origine de cette particularité chinoise remonte aux trois premiéres

7. Puisque Pancien droit chinois est né de la guerre, naturellement guerre et chitiment ne
pouvaient &tre dissociés, et bien que cette dissociation se soit opérée par la suite, la spécificité
répressive du droit chinois s’est maintenue. Les fonctions du droit étaient assez simples, Pessentiel
était de réprimer; le droit traditionnel chinois n’avait rien 2 voir avec les droits subjectifs.
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dynasties: la dynastie de Xian® la dynastiec de Shang® et celle de Zhow:!° elle s'est maintenue
jusqu'a la dynastie de Qing.!! Donc, la différence avec le droit romain est une différence de
nature. Ce<i explique en une partie la faiblesse du droit chinois dans le domaine du droit privé. Le
deuxitme domaine ol s’est développé le droit chinois est le droit mandarinal.!® Le Code de la
dynastie de Tang!® est représentatif de ce domaine. Le droit mandarinal est I'incarnation du
principe de gouvernement par les fonctionnaires et n’a aucun rapport avec les droits des citoyens.
Certes, le gouvernement par les fonctionnaires n’exclut pas totalement le droit. Dans I'histoire
chinoise, par exemple, il n’était pas rare que 'on condamne d’une manidre draconienne les
exemples de corruption des fonctionnaires. Mais au fond, le droit mandarinal est un mélange des

principes de confucianisme, de rites spirituels et de ragles de conduite.

En conclusion, deux éléments fondamentaux doivent &tre retenus pour Phistoire du droit
chinois: premi¢rement, le droit était un moyen de répression et un instrument dans les mains de

Pempereur,!® ce nétait pas un outil qui ermettait au peuple de garantir ses propres droits. -
p p qut p peup g prop

8 Du 21e sitcle au 16e siecle avant J.-C.
9 Du 16e sizcle au 1le siecle avant J.-C.-

10, De I’an 1027 a Pan 770 avant J-C.

11 Ctait Ia dernidre dynastie dans Phistoire chinoise, qui commenga de I'an 1587 et qui se
termina en I'an 1911.

12 Certains auteurs pensent quil s’agit de Pancien droit public. Mais la base de cette
interprétation n’est pas solide, car le droit public est une création de I’époque moderne, il est fondé
sur les droits constitutionnels des citoyens et les principes de gouvernement par le droit. Dans
Iancienne Chine, il n'y avait pas de Constitution, on ne pouvait pas par conséquent parler de
gouvernement par le droit.

B 1a dynastie de Tang commenga de ’an 618 et se termina en I'an 907 apres J.-C.

4, ZHANG Jin Fan, L’histoire du systéme juridique chinois, Edition de I'Université de droit

et des sciences politiques de Chine, page 13, (1986).
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Deuxidmement, le recours au droit n'était quun aspect secondaire dans le gouvernement par les
fonctionnaires. Le fondement des attitudes des fonctionnaires n’était pas le droit, mais plutét les
régles et coutumes traditionnelles. De plus, puisqu’ils manquaient de normes pour définir les limites
du pouvoir, les fonctionnaires ne pouvaient s'appuyer que sur leurs sentiments personnels.
L’autorité reposait par conséquent sur la perfection de la nature humaine, c’est-3-dire sur la
capacité individuelle et non sur les normes juridiques. Donc, c’était le pouvoir qui contrdlait le droit

et non le contraire.

A P'époque moderne, la Chine a connu de profonds changements. La révolution cie 1911a
renversé la dernidre dynastie féodale et établit pour Ia premigre fois la république. Les organes du
gouvernement moderne, tels le chef d’Etat, la Constitution et le Parlement sont apparus en une
seule nuit. On s'est efforcé de réaliser, de 1912 3 1949, une société inspirée du modgle occidental
et donc comportant un systéme juridique fondé sur la codification.’’ Le régime républicain a
méme adopté le premier Code civil chinois!® en s'inspirant du Droit civil1? Ce code est toujours
en vigueur 3 Taiwan bien que le contenu en ait été modifié.!® Dans les années 50, le régime
socialiste de la Chine 2 commencé A déployer ses efforts pour mettre au monde un code civil

socialiste. Trois projets ont €té rédigés, mais aucun d’eux n’a vu le jour.!? Jusqu’en avril 1986, le

5. Qui n’a jamais pu fonctionner completement parce qu’elle ne trouvait pas d’écho suffisant
dans la société chinoise.

16 En année 1929.

17, Les juristes de ’épogue ont élaboré le Code c.;ivil suivant Pexemple du Code civil japonais,
qui a été€ une réalisation inspirée du Code civil allemand.

18 Ce Code a pourtant été abrogé en Chine continent au moment de !a fondation de la
République populaire de Chine en 1949,

19 JIANG Ping et ZHANG Pei Ling, Manuel du droit civil, Edition de I'Université de droit
et de sciences politiques de Chine, page 18, (1986).
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premier «Code civil chinoiss, depuis 1949, a enfin ét€ adopté par I'Assemblée populaire
nationale.?® Ainsi, la révolution de 1949 a-t-elle ouvert une autre issue pour le développement du
systéme juridique chinois. Au début de la fondation de la nouvelle république.! sous I'impulsion
de bitir un systeme juridique socialiste et marxiste, la Chine a suivi 'exemple de 'Union soviétique.

Cet apprentissage laisse jusqu’a présent ses traces dans le syst2me et la théorie juridiques actuels.

Malgré Pintroduction des concepts du droir civil et I'influence des principes du droit socialiste,
I'héritage du droit traditionnel reste toujours la base du droit chinois. L’esprit et les idées des
grands penseurs et philosophes,? les principes du droit traditionnel et les normes du
comportement social® influencent constamment Délaboration des lois et des réglements
administratifs actuels. Dans ce sens, on pourrait qualifier le droit contemporain chinois d'un
mélange de droit traditionnel, de droit civil occidental et de droit socialiste basé sur la théorie
marxiste. Au point de vue de la terminologie et de la structure, le systtme légal chinois appartient

a I'époque contemporaine, mais ses concepts sont plus anciens et propres 3 la société et la culture

chinoises.

La vraie révolution du systéme juridique chinois commengait depuis Ia fin des années 70.

La Chine ne voyait son avenir et sa prospérité économique que dars la coopération internationale

2, 1y a seulement 156 articles, on les appelle donc les Principes généraux du Code civil, il s’agit
des principes juridiques portant sur les relations économiques directes ou indirectes entre personnes
physiques et morales, telles que la propriété, les contrats, lindemnisation des dommages personnels
ou matériels causés par des actes répréhensibles.

2L On pense particulierement aux années 50 et 60.

2 Entre autres, Confusius, Monfusius, etc...

2, Nous pensons notzamment 2 la théorie confucianiste.
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et dans l'intégration par étape au systéme multilatéral et bilatéral du commerce international. Ainsi,
depuis 1979, sous I'impulsion de la politique d’ouverture vers Pétranger, la Chine a signé plus de
90 différentes conventions internationales:®* conventions internationales multilatérales,
conventions bilatérales,® protocoles, accords et déclarations. Pour se donner les moyens de cette
politique radicalement nouvelle, la Chine s’est lancée dans une oeuvre gigantesque de réhabilitation
du droit en vue de réviser ou de créer tous les éléments constitutifs d’un Etat de droijt ayant une
l€gislation économique développée. Selon le Quotidien du Peupte?S du 11 novembre 1988, de 1979
4 1988, la Chine a publié plus de 260 lois et riglements qui touchent plus ou moins les domaines
des affaires internationales. Selon le méme journal officiel,?’ la Chine devait élaborer encore une
trentaine de lois relatives au commerce international dans le but de créer un systéme juridique

chinois complet et comparable 2 celui des pays développés.

Cette longue présentation sur Phistoire du droit chinois a pour but de situer nos lecteurs
dans le contexte chinois, de faire voir la distance et la différence sur le plzn de concept et de vision
Juridiques, et enfin de souligner que le développement du droit chinois 2 I’égard des investissements

internationaux et 2 'égard du reglement des différends est un phénomene tout a fait récent, malgré

A Voir I'article de REN Jian Xin, ancien président de Ia Cour supréme de Chine, publié le
29 mars 1990 dans le Quotidien du peuple, selon lequel la Chine a adhéré ou a reconnu plus de 50
conventions internationales, a signé plus de 20 accords bilatéraux sur la protection des
investissements et plus de 20 conventions bilatérales fiscales de non-double impositions.

3. Voir PAnnexe 1: Liste des conventions bilatérales sur I'encouragement et la protection
réciproque des investissements signées par la Chine.

%, L’organe du Parti communiste chinois.

7. Larticle du Quotidien du Peuple du ler juillet 1988.
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la longue histoire de la présence des investissements étrangers en Chine™® Cette situation va
certainement rendre difficiles nos recherches et nos analyses A cause du manque de jurisprudences,

du changement constant des textes législatifs et de I'insuffisance de la doctrine.

La présente these est divisée en quatre titres regroupant 11 chapitres: Le titre préliminaire
est consacré 2 la présentation générale des aspects juridiques en matidre du riglement des
différends relatifs aux investissements étrangers en Chine. Dans cette partie, trois questions ont été
analysées, A savoir, les spécificités du droit de l'investissement en Chine,? le droit applicable dans
le réglement des différends™ et les caractéristiques de divers modes de réglement des différends
relatifs aux investissements.>! Le titre premier traite du réglement des différends par la voie des
juridictions ordinaires; le titre II, du raglement par voie d’arbitrage et la dernidre partie est

consacrée 2 la reconnaissance et A P'exécution des jugements et des sentences arbitrales en Chine.

2. Depuis la guerre d’opinion en 1840, la porte de la Chine féodale a été ouverte pour la
premigre fois par la force des aventuriers étrangers. Depuis lors, les investissements étrangers, en
particulier venant de la Grande-Bretagne, de la France, des Etats-Unis, du Japon et de ’Allemagne,
étaient nombreux en Chine. Certains ont financé les secteurs du chemin de fer, de la construction
et du transport, d’autres ont établi leurs usines, manufactures ou compagnies dans les secteurs
profitables. De 1895 2 1914, P'investissement étranger a atteint plus d’un milliard. A la veille de la
deuxieme guerre mondiale, le total d'investissements étrangers en Chine a été augmenté 2 9,8
milliards. De fameuses concessions ont ainsi été formées. A cause des traités inégaux entre la Chine
et les pays étrangers, la Chine n’avait pas de compétence judiciaire sur ces activités
d’investissement. Chaque concession avait son propre tribunal pour connaitre les litiges. On y
appliquait le droit du pays métropolitain. La Chine n’a pas pu, par conséquent, développer son
propre systéme juridique. A cet égard, les livres et les articles sont abondants, voir notamment
LONG Chu Cai, L'utilisation des investissements étrangers, Edition du commerce et de I"économie

avec Pétranger de la Chine, pages 215-220, (1985).
P, Faisant I'objet du chapitre I du titre- préliminaire.
30 Faisant I'objet du chapitre II du titre préliminaire.

31 Faisant aussi l'objet du chapitre II du titre préliminaire.
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TITRE PRELIMINAIRE
Présentation générale des aspects juridiques en matiére du réglement des

différends relatifs aux investissements étrangers en Chine

Les normes juridiques qui régissent les relations juridiques entre I'investisseur et I'Etat
d’accueil sont nombreux tant dans le droit rational de IEtat d'accueil que dans le droit
international. Mais en matidre du rdglement des différends relatifs aux investissements
internationaux, Pimpuissance du droit international par rapport aux droits internes est bien
perceptible par le monde des affaires.> Cette constatation est encore évidente en Chine. Ce n'est
que dans la dernigre décennie que le gouvernement chinois a modifié sa politique législative et a
commencé i participer aux négociations des conventions bilatérales sur la protection des
investissements®> et des grandes conventions intzrnationales en cette matitre34 Dans ce
contexte, le droit interne prend une place extrémement importante dans le réglement des différends
relatifs aux investissements étrangers. De plus, la quasi-inexistence® des conventions d’entraide
judiciaire entre la Chine et les autres pays développés vient encore renforcer 'importance du droit

national et rendre presque impossible I'exécution des jugements étrangers et des sentences

32 Surtout au stade de I'exécution de la solution des différends.

33 Cest seulement en octobre 1980 que la Chine a signé son premier Accord sur I'assurance
et la garantie des investissements avec les Etats-Unis.

34, Le 2 décembre 1986, la Chine a fait son premier pas significatif et effectif dans ce domaine,
elle a décidé d’adhérer A la Convention de New York de 1958. Ensuite le ler juillet 1992, la Chine

a signé€ la Convention pour le réglement des différends relatifs aux investissements entre Erats et
ressortissants d'autres Etats,

35, Cest seulement 2 partir de Pannée 1987 que la Chine a commencé 2 signer les conventions
d’entraide judiciaire avec les pays développés.
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d’arbitrage international rendues dans les territoires des pays non-membres de la Convention de New

York.

Vu'importance du droit chinois dans le réglement des différends éventuels, il est primordial
de le connaitre® avant d’étudier les mécanismes et les procédures offerts par le droit chinois. A
cette fin, nous essaierons dans cette partie de faire saisir les spécificités du droit chinois dans les
trois aspects qui sont liés étroitement avec le sujet de la présente recherche. Tout d’abord, I'analyse
portera sur les spécificités du droit de I'investissement en Chine (chapitre I); ensuite, sur les regles
générales Gu réglement des différends, particulidrement sur le probiéme du droit applicable et les

divers modes de réglement des différends relatifs aux investissements (chapitre 11).

36, A cause de la fermeture de la Chine au monde extérieur pendant une longue période
(depuis le début des années 50 jusqu’a la fin des années 70), le droit chinois est mal connu des
investisseurs étrangers et méme de leurs conseillers juridiques.
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Chapitre I:  Les spézificités du droit de Pinvestissement en Chine

En vue d’attirer les investisseurs €trangers et de créer un environnement favorable pour les
investissements internationaux, le gouvernement chinois a fait des efforts exceptionnels pour que
le droit de linvestissement soit complet et attrayant3” En méme temps, un mécanisme juridique

destiné A régler les différends relatifs aux investissements se dessine progressivement.

En Chine, nous n’avons pas de code ou de droit spécifique au probléme de I’investissement,
le droit chinois de I'investisvement est dispersé dans des centaines de lois®® et réglementations
gouvernementales, en particulier dans les lois qui touchent les droit sur les contrats, droit fiscal,
droit d’assurance, droit des coentreprises, droit du controle et de protection des investissements
€trangers, etc... et dans les lois qui régissent directement les activités des investissements étrangers
en Chine. Par exemple, les lois et les réglements concernant la question de balance en devises
étrangeres, le statut des bureaux représentatifs des banques et des sociétés étranggres, les régles
du transfert des capitaux et des profits...3 Bref, encadrer exactement le droit de Pinvestissement

n’est déja pas facile, parler de son contenu et de sa spécificité est encore plus difficile.

A part de la diversification des dispositions dans les différentes lois, la difficulté pour

connaitre d’une fagon complete le droit chinois de I'investissement et saisir ses spécificités s’explique

3 Voir notamment larticle, «On a déja établi un systtme juridique complet sur
linvestissement», Quotidien du penple, Edition étrangere, le 11 novembre 1988.

38 Actuellement, sont en vigueur en Chine 1 224 lois et réglements, dont 454 sont des lois
touchant 'économie et parmi lesquelles 119 concernant les relations économiques avec Pétranger,
cité de larticle «Révision de la Loi sur les coentreprises», No 4, Beijing Information, (1990).

3. Une liste des lois et des réglements pertinents pour les activités des investissements
étrangers est faite dans PAnnexe 2 de la présente recherche.
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aussi par le fait que le domaine de ce droit ne se limite pas uniquement au cadre des lois nationales
chinoises, il s’6tend au droit international. Entrent dans le champ de discussion et dans le domaine
du droit de linvestissement, toutes les conventions internationales ou bilatérales signées par la
Chine en matitre de la protection réciproque des investissements, de entraide judiciaire et de la
reconnaissance et de I'exécution des jugements et sentences étrangres.*? il en est de méme pour
les conventions fiscales destinées 2 éviter la double imposition®! et les autres conventions

internationales ayant trait au mouvement des investissements internationaux signées par la Chine.

Afin de donner une vision d’ensemble sur le droit chinois de I'investissement, nous allons
successivement étudier les principes et caractéres du droit chinois de I'investissement (section I),
son contenu (section II) , ses stipulations en matitre de forme d’entreprises 2 investissements

¢trangers directs (section IIT), et enfin, les mesures préférentielles (section IV).

Section I. Les principes et les caractéres du droit chinois de Pinvestissement

Ce sont les principes de I'élaboration du droit de I'investissement que nous allons étudier.
A travers ces principes, il n’est pas difficile de comprendre P’esprit et la vision du législateur chinois;
tandis que les caractéres de ce droit, nous nous contentons d’étudier ceux qui nous paraissent les

plus pertinents.

. Voir lIa liste des conventions bilatérales sur la protection réciproque des investissements
dans 'Annexe 1 et la liste des conventions internationales et bilatérales en matiere de I'entraide

judiciaire et de la reconnaissance et de 'exécution des jugements et sentences étrangéres dans
PAnnexe 3 de la présente these.

41, Selon Iarticle publié le 9 mai 1989 dans le Quotidien du peuple, la Chine 2 signé la
convention fiscale destinée 2 éviter la double imposition avec 22 pays qui sont les suivants:
Allemagne R.D.A, Allemagne RFA., Australie, Belgique, Canada, Danemark, Etats-Unis,
Finlande, France, Italie, Japon, Malaisie, Norveége, Nouvelle-Zélande, Pays-Bas, Pologne, Royaume-
Uni, Singapour, Suéde, Tchécoslovaquie, Thailande et Yougoslavie.
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A. Les principes de I'élaboration du droit de Pinvestissement
Dans I’élaboration du droit de I'investissement, le législateur chinois entend suivre certains

principes. Certains d’entre eux sont 2 I'ordre politique, d’autres 2 P'ordre juridique.

1. Le principe de compter sur ses propres moyens*2

Le principe de compter sur ses propres moyens est préconisé par les économistes et
politiciens. chinois les plus importants; ils y voient le maintien de la souveraineté et de
I'indépendance nationale. Ce principe a été formulé suite 2 la rupture de la Chine avec 'ancienne
Union soviétique en 1858 et renforcé par de mauvaises expériences et legons acquises dans certains
pays en développement qui s’endettent, 2 tel point que I'indépendance politique et économique

nationale se trouve menacée.

La justification de ce principe est que la Chine est un pays vaste et qui a une population de
plus d’un milliard de personneé, les investissements extérieurs ne peuvent pas y avoir la méme
importance que dans les pays de moindre dimension. 11 en résulte que la Chine doit compter sur
elle-méme en s’appuyant sur sa propre base industrielle, sa propre force technique et son propre
marché intérieur pour atteindre les objectifs des «quatre modernisations».** En fin de compte,

c’est le seul choix possible pour elle.

L’application de ce principe dans I’élaboration du droit de I’investissement donne les effets

42 Cest un principe général dans toutes les élaborations des lois. On le trouve aussi dans Ia
Constitution de la Chine.

4, Un slogan lancé depuis 1972, 2 savoir: la modernisation de la science, celle de I'agriculture,
celle de I'industrie et celle de la défense nationale.
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et les conclusions suivantes: 1. compter sur ses propres moyens n'exclut pas l'acceptation des
assistances extérieures comme appoint;“4 2. P'introduction des capitaux étrangers est bien sr trds
importante sinon déterminante pour le développement économique du pays, mais elle doit dtre
avantageuse pour la Chine et correspondre également 3 sa capacité d'assimilation et de
remboursement. C'est pourquoi dans les diverses lois et réglements concernant l'investissement, on
trouve certaines limitations quant aux secteurs ouverts et quant aux produits que les coentreprises
peuvent écouler sur le marché local;* 3. en matitre de transfert des technologies, la Chine
wimporte que celles qui répondent aux besoins et qui sont adaptées 2 'usage que la Chine veut en

faire, ainsi qu'a sa capacité de les absorber et de les assimiler.%

Personnellement, je ne considere pas quil sagit d’'un principe de droit. Cest plutdt un
concept politique de la Chine dans ses relations diplomatiques avec Pétranger. Juridiquement
parlant, il ne peut &tre défini quant i son contenu et son champ d’application. De plus, les effets
provoqués par ce principe ont toujours une couleur nationaliste et protectionniste. Lorsqu’il y a un
recul ou une rupture dans un contrat international, on ne manque pas de se servir de ce principe

comme une justification.

2, Le principe d’égalité et d’avantage réciproque

1l s’agit ici d’un principe ayant une valeur générale. Dans les activités économiques de la

4. Larticle 18 de la Constitution permet aux étrangers ou compagnies étrangéres d’investir ou
de faxre d’autres activités économiques en Chine.

%5, Les dispositions de ce genre sont nombreuses, nous en étudierons dans la section suivante,

4, Voir Particle 2 de la Réglementation de la RP.C. sur l'administration des contrats pour
Uintroduction des technologies.



-17 -

Chine avec Pétranger comme dans I’élaboration des lois et des rdglements, ce principe est toujours
présent. Au fond, le probléme de I’égalité entre les nations est lié directement 2 la souveraineté.
La Chine est d’autant plus sensible qu'elle a eu de mauvais souvenirs dans le passé.*? L’égalité
sur les plans politique ét économique est le premier critdre A Pintérieur de tous les accords de
coopération économique conclus par 2 Chine avec I'étranger. On n’acceptera aucun accord qui soit
assorti de conditions de nature politique, ou qui comprenne des clauses portant atteinte 2 la

souveraineté et aux intéréts publics. Les droits et les obligations doivent y &tre &égaux.

3. Le principe du rendement économique
Toutes les activités économiques ont pour but d’obtenir un résultat rentable. Le principe du
rendement économique est toujours recherché par les parties au contrat, il est donc impératif pour
le Iégislateur dans P’élaboration des projets de lois. L’article 4 des Réglements pour 'application de
la Loi sur les coentreprises & capitaux chinois et étrangers™® est, par exemple, une disposition typique
dans ce sens, elle prévoit:
«Les entreprises & capitaux mixtes candidates devront asstirer la mise de Uaccent sur les résultats
économiques et se conformer & l'une ou plusieurs exigences suivantes:
1. Elles devront adopter un équipement de technologie avancée et une gestion scientifique qui
leur permettront d'augmenter la variété des produits, d'améliorer leur qualité, d’accroitre leur
quantité, et d'économiser l'énergie et les matériaux;

2. Elles devront pouvoir contribuer & la refonte technique des entreprises et demander moins

%7. Par exemple, les traités inégaux imposés 2 la Chine par des pays occidentaux apres la guerre
d’opium au milieu du XIXe siecle.

4 QI Tien Chang et autres, Le recueil complet des lois de Ia Chine sur Pintroduction des
investissements étrangers, Edition de 'Université du droit et des sciences politiques de Chine, page
337, (1993);
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dinvestissements, étre rentables plus rapidement et rapporter de plus gros bénéfices;
3. Elles devront permettre d'élargir la production des produits destinés & l'exportation, et
d'augmenter ainsi les revenus en devises étrangeres;

4. Elles devront faciliter la formation du personnel technique et de direction.»

4. Le principe du respect des particularités de 1a société chinoise

Encore une fois, c’est un principe d’ordre politique, mais un principe de sagesse. En effet,
avant de réaliser un projet en Chine, un investisseur doit bien comprendre les particularités de la
société chinoise, le succes et le développement du projet en dépendent largement. Par exemple, la
Chine est un pays abondant de ressources naturelles et de mains-d’oeuvre, toutes les entreprises
ou les manufactures qui demandent ou peuvent absorber un nombre considérable de mains-d’oeuvre
seront encouragées et privilégiées. Le manque de devises est une autre réalité de Ia société chinoise,
un projet qui ne peut pas équilibrer sa propre balance de devises étrangdres aura de la difficulté
a survivre. Pour cette raison, la loi stipule qu’une demande d’enregistrement d’une coentreprise
sino-étrangére doit montrer comment assurer ses propres besoins de devises, sinon, elle ne sera pas
approuvée par le gouvernement en ce qui 3 trait A son établissement.%? Il en est de mame que le
législateur, tenant compte de la particularité de la société chinoise, permet dans la loi i la partie

chinoise de fournir le droit d’utilisation du terrain,® les batiments de Pusine et I'infrastructure

9. Larticle 75 des Réglements pour Vapplication de la Loi de RP.C. relative aux entreprises &
capitaux chinois et étrangers et Particle 56 des Réglements pour Uapplication de la Loi de RP.C.
relative aux entreprises & capitaux exclusivement étrangers.

*0_ Selon 1a loi de la Chine, le terrain nest pas une marchandise transférable. Le terrain
appartient toujours 4 'Etat. Il n’y a que le droit d’utilisation qui peut &tre transféré d’une personne
a l'autre. La durée maximale de ce droit peut atteindre 99 ans.
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comme son apport d’investissement de participation 2 une coentreprise.!

B. Quelques caractéristiques du droit chinois de Pinvestissement
D’une fagon générale, le droit chinois de Pinvestissement est constitué par des textes écrits.
Mais, c’est un droit presque tout neuf (1), et bien concis (2) sur le plan de la structure. La

Jurisprudence est presque inexistante dans ce sens, il y aura beaucoup de progres A désirer.

1. Un droit presque tout neuf

Le législateur chinois est conscient que 'absence d’un cadre juridique global est la principale
source d'inqui€tude pour les investisseurs étrangers. La volonté de rattraper le retard dans le
domaine de la Iégislation est tellement forte que la rédaction et 'adoption des lois et des réglements
se font avec une rapidité sans précédent, méme inhabituelle. En moins de dix ans, plus de 260 textes
ont été adoptés.’? Lorsque les lois se font trop rapidement, elles engendrent facilement des
problemes de cohérence et laissent des lacunes. Clest justement I'état présent du droit chinois de

Pinvestissement.

Tout d’abord, il existe un probleme de cohérence. Généralement, la structure centralisée des
organes législatifs en Chine n’appelle aucune dualité originale d’ordre juridictionnel>® Mais la

situation est différente quand il s'agit de I’élaboration des textes légisiatifs sur Iinvestissement.

S L'article 25 des Réglements pour l'application de la Loi de RP.C. relative aux entreprises &
capitaux chinois et étrangers.

52 Selon Particle du 11 novembre 1988 dans Quotidien du peuple 2 Pétranger: «On a déja
€tablit un systeme juridique complet sur I'investissement.

33, La Chine est un ays unitaire. Il n’existe pas deux niveaux de législation dans les pays de
fédération, comme aux Etats-Unis et au Canada.
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Chaque province, chaque zone de Péconomie spéciale,>* et meme chaque ville cotidre ouverte.5S
a son propre droit plus ou moins grand, d’élaborer, avec le consentement de I'Assemblée du peuple
au niveau supérieur, des textes législatifs concernant des mesures préférentielles relatives i
Pinvestissement. Il peut arriver que le contenu de ces textes ne corresponde pas tout A fait 3 1a loi
nationale qui traitent les mémes problémes. De plus, Pélaboration locale des textes ne suit pas

exactement la méme méthode de classement. II en résulte un probldme de consultation et de

codification.

Ensuite, on constate le manque de jurisprudences‘ et de doctrines. Devant la croissance
spectaculaire des litiges économiques,’ les cours et les tribunaux d’arbitrage sont tous débordés.
Face 2 cette situation, il est déja difficile pour eux de traiter les dossiers regus, il leur est impossible
de mettre 2 jour les jurisprudences. Quant aux milicux de I'enseignement du droit et aux organes
de recherche juridique, ils sont loin d’@tre une force influente dans I’élaboration législative en Chine,
Faute de moyens, ils restent plus ou moins stupéfaits devant le développement rapide et le
changement spectaculaire dans le domaine du droit de I'investissement. Certes, les articles et les

commentaires théoriques sont de plus en plus nombreux, mais il est encore trop tot pour parler

d’une vraie doctrine en la matiere.

34, Elles sont au nombre de cing: Zhuhai, Shenzhen et Shantou dans la province du Guangdong,
Xiamen dans la province du Fujian et la province entidre de Hai Nan.

31 y a 14 villes cotieres ouvertes; Dalian, Qinhuangdao, Tianjin, Yantai, Qingdao,
Lianyungang, Nantong, Shanghai, Ningbo, Wenzhou, Fuzhou, Guangzhou, Zhanjiang et Beihai.

3. En 1983, les tribunaux chinois ont connu en tout 44 000 litiges économiques (les litiges civils
ne sont pas compris). En 1984, il y en avait plus de 85 700. En 1985, le nombre a ét¢ augmenté 2
226 600. En 1986, le chiffre atteint 322 000, soit une augmentation de 42,11% par rapport 2 1985,

En 1987, le nombre total a été augmenté 2 365 848..., cité des Rapports sur le travail de la Cour

syoréme du peuple devant "Assemblée populaire nationale pour les années 1983, 1984, 1985, 1986
et 1987.
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Enfin, il existe aussi le probl®me de <oordination et de ’harmonisation. Il est clair que les
législateurs chinois considerent chaque loi comme un texte extrémement important, mais, faute
d’exemples 2 suivre et de temps pour mirir un projet législatif, ils se contentent quelques fois
d’adopter des textes trop généraux au détriment de leurs portées pratiques. II faudra alors chaque
fois adopter des dispositions détaillées pour lever les ambiguités, résoudre les contradictions et

combler les lacunes.

2. Un droit bien concis, mais en voie de développement

D’habitude, le législateur chinois utilise alternativement deux approches pour Pélaboration
des textes juridiques: la premidre consiste 2 adopter des dispositions juridiques indispensables aux
besoins. Lorsque les conditions et lexpérience le permettent, ils rassemblent ces «pitces détachses»
en un texte entier, comme ce fut le cas pour Les principes généraux du Code civil La seconde
" méthode consiste 2 adopter d’abord une loi qui ne comprend que des principes assez vagues, puis,
on la complate plus tard par des réglements de I'application, tel a &té le cas pour plusieurs lois
concernant les divers types de coentreprise. Dans le deuxieme procédé, les premitres lois sont
souvent extrémement concises laissant de cette fagon une grande part au futur développement.
Prenons la Loi sur les coentreprises & capitaux chinois et étrangers comme exemple. Tout d’abord, on
a une premidre loi toute courte, qui n'a que 15 articles. Ensuite, on adopte les Réglements de
lapplication de la Loi sur les coentreprises & capitaux chinois et étrangers qui a 118 articles pour
mettre en oeuvre la premi2re loi. Depuis lors, on porte, dans un intervalle de quelques années,
plusieurs modifications sur la premitre loi. De plus, la Loi et les Reglements ne peuvent pas
répondre 2 tout, ils faut souvent se référer 3 d’autres lois ou réglements pour avoir une réponse
complite. Ce deuxitme procédé correspond d’une part, et sans doute, 3 des traits plus profonds de

la mentalité chinoise et d’autre part 2 Ia souplesse des politiques chinoises. En effet, I'absence d’un



droit trop rigide sera favorable 2 l'introduction discrdte des nouvelles dispositions dans le futur.

Section II. Les principaux contenus du droit chinois de Pinvestissement

D’une fagon générale, nous pouvons constater que dans les pays industrialisés, les limitations
et les restrictions applicables a I'investissement étranger sont relativement peu nombreuses, tandis
que dans les pays en développement, 3 cause des faibles capacités économiques et du souci de
protection pour ses propres industries et marchés, les conditions restrictives sont plus nombreuses.
Quant au droit chinois de Iinvestissement, il est restrictif dans certains domaines, mais bien

avantageux dans beaucoup d’autres.

Dans cette section, nous allons étudier principalement les points suivants, qui nous
paraissent les plus pertinents du contenu du droit chinois de linvestissement: I'apport des
investissements (A), le plafond et le pourcentage minimal des investissements (B), la durée (C), les
secteurs ouverts 2 linvestissement étranger (D), 'examen et approbation (E), le transfert des
capitaux et des intéréts (F), le régime fiscal et le traitement préférentiel (G) et enfin la protection
(H). Pour chaque sujet, nous envisageons les probl2émes susceptibles de devenir un différend entre

les parties concernées. Quant aux modes du réglement des différends, nous les laisserons dans les

sections suivantes.

A. L’apport des investissements
L’apport de I'investisseur étranger en Chine peut revétir diverses formes en monnaie, en

nature, en apport technologique et de savoir-faire.’’ Les Réglements pour l'application de la Loi

57 En général, les pays en développement et surtout les pays de I'économie planifiée considérent
que J2s investissements étrangers peuvent comprendre I'argent liquide, I’équipement, les brevets,
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sur les coentreprises & capitaux chinois et étrangers prévoient a ce propos:
«Chaque associé peut apporter son investissement sous forme d'espéces, de batiments, de biens,
d'équipement ou autre matériel, de propriété industrielle, de savoir-faire ou du droit d'utiliser un
emplacement, leur valeur étant a déterminer. Si l'investissement est sous une forme autre que
liquide, sa valeur sera déterminée au moyen de consultation entre les parties sur une base juste

et raisonnable, ou évaluée par un tiers sur lequel les deux parties se seront mises d’accord.»>

{problématiques et commentaires)

Les dispositions législatives sur Papport des investissements suscitent beaucoup de
discussions et de divergences dans la pratique. Le but du législateur chinois était, d’une part, de
stimuler Pintroduction des nouvelles technologies et des savoir-faire en Chine et d’autre part,
d’encourager la formation des coentreprises méme si la capacité financi¢re des deux parties n’est
pas satisfaisante pour assurer la mise en oeuvre du projet. C'est ainsi que la liste des biens
susceptibles d’dtre évalués en aprort d'investissement couvre presque tous les éléments matériels
dans le processus de la production, pourtant il est exclu de cette liste les mains-d’ocuvre, le

terrain®’, le droit d’exploitation des ressources naturelles’® et les emprunts obtenus au nom de

les marques commerciales, la technologie et les informations techniques, et que les capitaux de la
partie locale peuvent se présenter par I'argent local, le droit d'utilisation du terrain, les équipements

accessoires, les bitiments de l'usine et les mains-d’oeuvre. Ce concept est aussi accepté par Ia
Chine.

38 Larticle 25 des Réglemer:ts pour l'application de la Loi sur les coentreprises & capitaux chinois
et étrangers. '

59, Selon Ia loi chinoise, les mains-d’oeuvre ne sont pas des marchandises.

80, Le droit  I'exploitation des ressources naturelles n’est pas considéré comme un bien qui
peut faire partie de 'apport, c’est un ordre public. Voir larticle de PAN Xiang, «De Pélaboration
du contrat de la coentreprise 2 capitaux chinois et étrangers», No 3, Commentaires de la_science
juridique, pages 84-86, (1992).
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la coentreprise.5! Cette souplesse peut soulever beaucoup de probldmes au cours de la réalisation
d’une coentreprise. Tout d’abord, le probléme d’évaluation et de caleul, car tous les apports en bien

ou en nature doivent étre évalués, calculés et convertis en valeur monétaire 5%

Pour la conversion des monnaies étrangéres en monnaie chinoise, c’est relativement facile.
Les capitaux seront calculés normalement sur la base de la monnaie chinoise, mais peuvent &tre
aussi sous forme de devises. Mais, les devises étranggres apportées par le partenaire étranger seront
converties en renminbis (la monnaie chinoise) au taux de change annoncé par le Bureau d’Etat du
contrdle des changes le jour de leur remise, ou bien changées directement en une autre devise
étrangére choisie en commun par les deux parties. Si le montant en renminbis apportés par le
partictpant chinois doit étre converti en devises étrang:‘éres,63 il le sera aussi suivant le taux officiel
du jour de I'apport. Les litiges que I'on peut envisager dans cette opération de calcul sont tous
provoqués a cause du taux de change. Premigrement, il existe trois taux de change: le taux officiel
de la banque de Chine qui a le monopole des échanges monétaires, le taux du marché dans certains
centres de finance® et le taux du marché noir. La différence entre ces trois taux peut &tre assez

considérable. D’ou viennent les litiges causés par le retard de la remise de I'apport (on attend

61 GAO Zhe Cai, «Problémes 2 considérer dans le réglement des différends sur le contrat de
la coentreprise 4 coopération contractuelle», No 7, La justice du peuple, pages 20-22, (1991).

62, Clest bien différent dans le cas de coentreprises a coopération contractuelle. Voir I'article
8 de la Loi de la RP.C. sur les coentreprises & coopération contractuelle.

83, Cette situation est quand méme assez rare, car tous les paiements en Chine se font en
monnaie chinoise, les monnaies étrangeres ne circulent pas.

64, Ces centres ne jouent pas le réle de banques. Leur seule fonction est de faire les échanges
monétaires strictement pour la circulation du marché interne.
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toujours le bon moment pour obtenir le meilleur taux de change)®et par la contestation sur la
juste valeur des devises investies et la réévaluation du projet ou réajustement suite 3 une fluctuation
importante du taux de change.% L’évaluation des équipements et des matériaux apportés en tant
qu'investissement est souvent conflictuelle. D’une part, le participant®’ devra, en vertu des lois
chinoises, satisfaire aux exigences suivantes:

«I. Ils sont indispensables & la production;

2 La Chine n'en fabrique pas, ou uniguement & un prix trop élevé, ou encore de maniére

insuffisante sur le plan technique, ou parce qu'il n'est pas possible de les trouver & temps;

3. Le prix fixé ne doit pas dépasser celui pratiqué sur le marché international pour des

foumitures similaires»%3

D’autre patt, I'évaluation de la juste valeur des équipements est facilement contestée par

la partie non-fournisseur et provoque souvent des conflits au sein de la coentreprise. Dans affaire

85, Dans l'affaire du Centre de dégustation de Guangzhou, la partie étrangére (une compagnie
de Hong Kong) refuse de remettre en une fois et toute de suite les capitaux de roulement qu’elle
devait fournir selon le contrat au commencement de opération, sous motif qu'elle va dépasser le
montant prévu de son apport d’investissement si elle effectue un échange de Hong Kong dollars en
monnaie chinoise, par conséquent elle préfere faire une déduction de ses profits pour payer la
balance de sa remise due, dans Recueil sélectionné des sentences arbitrales de la Commission

d’arbitrage économique et commercial international de la Chine. (1963-1988), Edition de
I'Université du peuple de la Chine, page 32, (1993).

. Dans l'affaire Dareco Inc. ¢. China National Machine Tool Co. & Ba Zhou Asbestos Mine,
a cause d’une hausse de 15% du dollar américain par rapport 2 la monnaie chinoise, le contrat signé
entre Dareco Inc. (une compagnie canadienne) et les deux compagnies chinoises n’a pu étre réalisé.

67, Le plus souvent ce sont les parties étrangares.

88 Larticle 27 des Reglements pour Uapplication de la Lo sur les coentreprises & capitaux chinois
et étrangers.
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Compagnie de télévision de Haigang,®® le total des investissements de coentreprise est de 200 0008
de dollars américains. La partie apporte les bitiments, le droit d"utilisation d’un emplacement et
d’autres biens qui ont été évalués 2 1 400 0008 de dollars américains; la partie étrangdre assume
les équipements de la production de télévision qui ont €té évalués A 600 0008 de dollars américains.
Un certain temps apr&s, on constate qu’a cause de la qualité des équipements, la compagnie n'arrive
pas 2 assurer la qualité des productions. La compagnie est en déficit. La cause a été portée devant
la Cour qui a décidé de réduire la valeur des équipements et de faire changer certains équipements

par la partie étranggre.

L’évaluation des propriétés industrielles ou le savoir-faire™ parait encore plus difficile et
délicate. La loi stipule que la propriété industrielle apportée en tant qu'investissement par le
participant étranger devra satisfaire aux conditions suivantes:

«l. Elle permet de fabriquer de nouveaux produits dont ic Chine a un besoin urgent ou qu'elle

peut exporter;

2. Elle permet d'améliorer de fagon substantielle les performances ou la qualité de produits

existants et d'augmenter la productivité;

3. Elle permet d'économiser de fagon notable les matiéres, les combustibles ou ! 'éne:gif:.»'Jrl

8, QI Tien Chang et autres, Le recueil complet des lois sur Pintroduction des investissements

étrangers de la Chine, Edition de 'Université du droit et des sciences politiques de Chine, page 274,
(1993). '

0 Ce sont principalement les brevets, les marques de commerce, les technologies industrielles
et spéciales.

" Larticle 28 des Reéglements pour l'application de la Loi sur les coentreprises & capitaux chinois
et étrangers. -
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Pour éviter le probléme de I'évaluation, il existe certaines restrictions 2 I'égard de I'apport
en propriétaire industrielle ou le savoir-faire. Premitrement, il faut que la propriété ou le savoir-
faire soit clair de toute obligation et de charge; deuxi®mement, la valeur totale ne peut pas dépasser
20% du total des investissements apportés par les parties de coentreprise;’® troisidmement, la
partie qui fournit "apport en propriété industrielle doit apporter d’autres formes de biens: monnaie

et équipement.

B. Le plafond et le pourcentage de Pinvestissement

Le pourcentage des capitaux est lié directement au pouvoir de décision au sein du projet
de Pinvestissement. La loi interne de IEtat d’accueil porte souvent certaines restrictions 2 ce
propos. En Chine, dans les secteurs ouverts”™ aux investissements étrangers, il n’y 2 pas de
restriction de plafond. Mais on a une limitation du pourcentage minimal lorsque I'on veut &tablir
une coentreprise.”* Cette limitation pour le pourcentage minimal s’explique par le fait que les
entreprises chinoises n’émettent pas d’actions sur le marché,” donc P'investissement extérieur ne
peut pas &tre augmenté€ ou diminué par le moyen de I'achat ou de la vente des actions. Si un

€tranger veut établir une coentreprise en Chine, il faut qu’il assure au moins 25% de risque.

2. Voir QI Tien Chang et autres, Le recueil complet des luis sur Vintroduction des
investissements étrangers de la Chine, Edition de ’Université du droit et des sciences politiques de

Chine, page 222, (1993).

3. Nous parlerons des secteurs ouverts dans le paragraphe D de la présente section.

. Larticle 4 de la Loi sur les coentreprises @ capitaux chinois et étrangers: La part que
représentent les apports des partenaires étrangers ne sera en général pas inférieure 3 25% du

capital social enregistré.

%5, ‘Cette situation serait peut-étre changée par la promulgation dans le futur de la Loi des

compagnies. Selon le projet de cette loi, les compagnies seront autorisées 3 émettre ou acheter des
actions sur le marché.,
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(problématiques et commentaires)

Est-ce que le pouvoir de contréle est proportionnel au pourcentage des capitaux investis
dans une coentreprise? En théorie, la réponse est oui, mais dans la pratique Ia situation n'est pas
évidente, car PEtat d’accueil cherche toujours 3 assurer le contrdle dans les entreprises 3
investissement.” Avant le mois d'avril 1990, Iz loi chinoise prévoyait expressément que le
président du conseil d’administration, la plus haute autorité au sein d'une coentreprise, devait dtre
nommé par l'associé chinois, et le vice-président par I'associé étranger,”’ quel que soit le
pourcentage des capitaux €trangers. Suite aux critiques et remarques formulées par les associés
étrangers, cette disposition a été révisée le 4 avril 1990 par une résolution de 'Assemblée populaire
nationale; le choix du président sera fait conjointement par les deux partenaires des coentreprises
apres consultation ou par élection parmi les membres du conseil d’administration. Si c’est Passocié
étranger qui nomme le président, l'associé chinois doit nommer le vice-président et vice-versa,™
Juridiquement parlant, la disposition modifiée est plus équitable que 'ancienne. Mais, 2 mon avis,
cette modification n'a pas réglé les sources de conflit A cause de la nomination des officiers de la
coentreprise. Les officiers, qu'ils soient nommés par Iassocié chinois ou par P'associé étranger, ne
regardent que les intéréts de leurs propres parties. Au cas de conflit, un officier n’hésite pas d'étre

aligné dans Ja position d’un associé au détriment de 'ensemble des intérats de la coentreprise. Les

7. Cest la méme situation au Canada. L’article 105, paragraphe 3, de la Loi Canadienne sur
les sociétés par actions (L.R.C. ch. C-44) stipule que «Le conseil d’administration doit se composer
en majorité de résidents canadiens», méme si les non-résidents possédent la majorité des actions.

71, L’ancien article 34 des Réglements pour l'application de la Loi sur les coentreprises & capitaux
chinois et étrangers.

%, Larticle 6 de la Loi sur les coentreprises & capitaux chinois et étrangers (aprés la révision du
4 avril 1990). ‘
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litiges provoqués par les conflits des officiers ne sont pas rares dans la réalité chinoise.” La
solution ne peut que changer le mécanisme de nomination. Les officiers de coentreprises doivent

étre nommés par le conseil d’administration et non pas par un associé.

Une autre source de conflit ayant rapport au pourcentage de linvestissement est le
probleme de transfert ou Ia vente en partie ou en totalité des investissements d’un associé au sein
d’'une coentreprise. En théorie, le transfert ou la vente est autorisée par la Loi des coentreprises &
capitaux chinois et étrangers.%0 A cet égard, la disposition de la Loi des coentreprises & coopération
contractuelle est un peu plus précise3! Néanmoins, beaucoup de questions de droit restent 3
clarifier: Quelle est la solution si les autres associés ne donnent pas leur consentement? Est-ce que
le transfert signific que la coentreprise doit atre enregistrée de nouveau? Dans le cas de
coentreprises A capitaux chinois et étrangers, est-ce que le transfert se limite seulement aux capitaux
enregistrés, ou s'il s’étend 2 tous les biens et droits qu’un associé a possédé? Est-ce qu'un transfert
peut provoquer une renégociation des dispositions du contrat principal de la coentreprise? Etc...
Pour le moment, les jurisprudences et la doctrine ne nous fournissent pas la réponse. Ce que nous

pouvons constater, c’est que les imprécisions de la loi rendent souvent conflictuelle ia transaction

®. Voir les exemples donnés dans TAO Chun Ming, «Discussion No. 2: Le probléme dans le
réglement des différends relatifs aux coentreprises 2 capitaux chinois et étrangers», No 3,
Commerce international, pages 38-39, (1992) et ZU Zhi Ming, «Problemes juridiques que fait face

la gestion mandataire de la coentreprise 2 capitaux chinois et étrangers», No 7, La science juridique,
pages 41-43, (1992).

80, Larticle 4, paragraphe 4, prévoit ceci: «le transfert des capitaux enregistrés doit étre
consenti par tous les associés».

81 Son article 10 prévoit: «le transfert partiel ou total des droits et des obligations d’un associé
dans le contrat de coentreprise A coopération contractuelle sera soumis au consentement des autres
associés et 2 la vérification et A I'approbation des autorités compétentes».



du transfert.2

C. La durée de Pinvestissement™

La durée de linvestissement dans une coentreprise est un point sensible en Chine. Si Ia
durée est trop courte, I'investisseur ne voit pas d'intérét 3 établir une exploitation. Si elle est trop
longue, le pays d’accueil se sent trop exploité par les étrangers et y voit une sorte de danger pour
le développement de ses propres industries. Logiquement, le pays d’accueil souhaite garder les
cabitaux venant de l'extérieur le plus longtemps possible, mais dans beaucoup de secteurs, comme
pour des coentreprises financées par le commerce compensatoire ou des coentreprises dans le

secteur de I'exploitation des ressources naturelles, c’est srement le contraire que souhaite le pays

d’accueil.

En vertu de la loi chinoise, la durée de la coentreprise est tout 3 fait souple. Dans le cas
d’une coentreprise 2 capitaux chinois et étrangers, la durée est décidée par la voie de consultation
auprés de tous les participants et en tenant compte des secteurs.3* Normalement, la durée d’une

coentreprise dans un secteur ordinaire est de dix 2 30 ans. Pour des projets ou des secteurs qui

82 Dans Paffaire Compagnie de téiévision de Haigang, 1a Cour a décidé que n’est pas valide un
transfert des droits d’une partie sans avoir eu le consentement de autre partie; dans QI Tien

Chang et autres, Le recueil complet des lois sur I'introduction des investissements étrangers de la
Chine, Edition de I'Université du droit et des sciences politiques de Chine, page 274, (1993).

8. Envertu de I'amendement de la Loi sur les coentreprises & capitaux chinois et étrangers adopté
le 20 décembre 1990, la durée d'une coentreprise sera désormais déterminée par les parties
contractantes qui auront le plein pouvoir de décider de la durée de leur projet. D’apr2s Beijing
Information, (No 45, novembre 1991, page 34), «Nat Nantong Himo~, une coentreprise sino-
japonaise est devenue pour la premigre fois une coentreprise de durée illimitée avec 'autorisation
des organismes administratifs compétents et des autorités de la province du Jiangsu.

84 Lrarticle 100 des Réglements pour l'application de la Loi sur les coentreprises & capitaux chinois
et étrangers.
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exigent un montant d’investissement important ou une longue période de construction, mais avec
un taux de bénéfice peu €levé, la durée de la coentreprise peut &tre étendue 2 plus de 30 ans, méme
a plus de 50 ans avec une autorisation spécia.lg. du Conseil des affaires d’Etat.8 Dans le cas d’une
coentreprise & coopération contractuelle, Ia durée sera décidée suivant la volonté des associés de

la coentreprise 36

{problématiques et commentaires)

La durée d’une coentreprise doit étre fixée officiellement par tous {es participants dans leur
contrat de coentreprise. Lorsque la demande de lenregistrement de la coentreprise a é&té
approuvée, la durée ne peut pas étre changée, ni modifiée.5” La durée commence dds [e jour o
la coentreprise a obtenu sa licence d’exploitation. A cause du caractere intangible de la durée, les
parties au contrat de la coentreprise doivent tenir compte de tous les facteurs, tels que le
rendement envisagé des investissements, le rythme de la dépréciation des équipements, la période
du traitement préférentiel fiscal, la possibilité de coopération, le marché et les sources de
fournitures, etc. avant de proposer une durée réaliste et réalisable. Sont nombreux ceux qui ont subi

une grande perte, tant morale que pécuniaire, pour avoir changé la durée de leur coentreprise.

En vertu de la loi chinoise,®® Ia faillite et la dissolution pourront terminer avant terme la

8. Selon 'amendement porté par le Conseil des affaires d’Etat le 15 janvier 1986 sur les
Réglements pour Uapplication de la Loi sur les coentreprises & capitaux chinois et étrangers.

8, Larticle 73 des Réglements pour l'application de la Loi sur les coentreprises & coopération
contractuelle.

¥ Le changement de la durée nécessite une nouvelle approbation des autorités compétentes.
Il en est de méme pour la prolongation de la durée.

8 Lrarticle 102 des Réglements pour l'application de la Loi sur les coentreprises & capitauwx chinois
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durée d’une coentreprise. Les motifs de la dissolution sont légdrement différents pour les deux
sortes de coentreprises. Pour la coentreprise 2 capitaux chinois et Strangers. il y a six situations pour
provoquer la dissolution, & savoir: 1. 'échéance de Ia durée; 2. la coentreprise subsit une grosse perte
et ne peut pas continuer; 3. une partie de la coentreprise ne respecte pas ses obligations convenues
dans la convention, contrat ou riglements généraux de la coentreprise, de telle sorte que la
coentreprise ne peut plus fonctionner; 4. les forces majeures et les cas fortuits, tels que la guerre
et les calamités naturelles qui rendent impossibles les exploitations de la coentreprise; 5. la
coentreprise n’a pas atteint ses objectifs et n’a pas d’avenir quant a son développement; 6. dans les
cas prévus dans le contrat ou les réglements généraux de la coentreprise.®® A ces six situations,
s'ajoute la dissolution forcée 2 cause de la faillite et 2 cause des infractions commises contre la loi,
les réglements et les intéréts publics.*® Pour la coentreprise A coopération contractuelle, les six
situations sont les suivantes: 1. I'échéance de la durée; 2. la mauvaise gestion et P'existence d'une
grosse perte, I'associé étranger décide de dissoudre la coentreprise; 3. les forces majeures et les cas
fortuits, tels que la guerre et les calamités naturelles qui rendent impossibles les exploitations de
la coentreprise; 4. la faillite; 5. Ia coentreprise a été dissoute par la loi 2 cause de ses infractions

~ contre la loi, les réglements et les intéréts publics; 6. dans les cas prévus dans le contrat ou les

réglements généraux de la coentreprise.

et étrangers et 'article 75 des Réglements pour l'application de la Loi sur les coentreprises & coopération
contractuelle.

89 Dans tous les cas, sauf la troisi#me situation, le conseil d’administration peut soumettre une
demande de dissolution aux autorités compétentes pour obtenir Papprobation. Quant 2 la troisizme
situation, la partie qui ne respecte pas ses obligations convenues dans Ia convention, contrat ou
réglements généraux de la coentreprise, sera tenue d’assumer Ia perte de la coentreprise.

% Les auteurs YAO Mei Zhen et YU Jin Song sont du méme avis. Voir leur livre intitulé

Manuel sur le droit des entreprises financées par les investissements étrangers, Edition de a justice,
pages 216-217, (1990).
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Comme nous pouvons le constater, les termes des dispositions des deux lois sur la
dissolution® sont trés vagues et imprécis, laissant un grand champ de manoeuvres pour les
interprétations. En effet, comment et quels critéres déterminent la situation de mauvaise gestion
et I'avenir d’une coentreprise? Selon quel point la perte et la non-réalisation des objectifs doivent
faire dissoudre une coentreprise? Rien d’étonrnant que les deux parties en litige peuvent porter une
constatation et une appréciation bien différentes sur la cause de dissolution devant une cour ou un

tribunal d’arbitrage en vue de régler leurs différends.*

D. Les secteurs ouverts A Pinvestissement étranger

Le pays d’accueil détermine toujours par voie législative un champ plus ou moins large pour
les activités des investissements étrangers. Il y a des secteurs qui sont ouverts 3 Pinvestissement,
d’autres semi-ouverts ou contrdlés, d'autres encore completement fermés, tels que l'industrie
militaire, les télécommunications ou les secteurs vitaux pour P’économie nationale. Méme aux
Etats-Unis, un pays trés libéral en ce domaine, il existe aussi des secteurs défendus pour les
investisseurs étrangers.’® Il en va de méme pour Canada ol la Loi sur linvestissement au

Canada®® instaure un systéme d’examen pour les investissements étrangers,95 toutes les activités

9L En comparaison entre les dispositions des deux lois, les dispositions destinées pour les

coentreprises 3 coopération contractuelle semblent avoir moins d’incertitudes dans Papplication.

%2, Monsieur TAO Chun Ming a fait aussi une illustration saisissante dans son article,
«Problémes dans le réglement des différends relatifs aux coentreprises 2 capitaux chinois et
étrangers», No 3, Commerce international, pages 38-39, (1992).

%, Par exemple, les secteurs militaires, les secteurs de télécommunication, de transport (comme

le transport aérien interne, transport fluviai, etc.) et de Pexploitation des ressources naturelles sont
tous fermés pour les investisseurs étrangers.

%.  Chapitre 20, S.C. de 1985, c. 20.
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d’investissement liées au patrimoine culturel du Canada ou 2 Iidentité nationale sont sujets 3
I'examen.® Bien entendu, la Chine n'échappe pas 2 cette tendance générale. Dans les secteurs de
I'industrie militaire, du transport aérien interne, de la poste et des télécommunications, on n'y

remarque jusqu’l présent aucune coentreprise.

(problématiques et commentaires)

En gros, il existe trois catégories de secteurs pour I'investissement étranger: secteurs ouverts,
secteurs restreints®’ et secteurs défendus.?® La liste des secteurs pour chaque catégorie n’est pas
définitive,” surtout pour la liste des catégories des secteurs restreints. La mécanique ou la
méthode qui détermine le choix des secteurs est purement politique. La justification de faire la

distinction entre les secteurs est d’assurer la sécurité et Ia stabilité de la société, protéger I'industrie

%5 La partie IV de la Loi sur linvestissement au Canada, Chapitre 20, S.C. de 1985, c. 20.

%. Larticle 15 (a) de la Loi sur Uinvestissement au Canada.

91, A savoir: 1. fabrication des produits artisanaux traditionnels, tels que les cloisonnés, tapis
faits 2 main, laqués, etc.; 2. fabrication des produits traditionnels destinés 2 I’exportation, tels que
Ia conserve des chamnpignons, les tissus en coton etc.; 3. transformation des plans de médecine
traditionnelle; 4. tourisme et taxe dans les grandes villes; 5, péche dans les mers continentales,
€levage des produits dans Peau et dans la mer, exploitation et transformation des métaux en
couleur; 6. services quotidiens pour les habitants, tels que réparation, développement des photos
en couleur; 7. appareils électroménagers; 8. finance, assurance et location; 9. commerce au détail
des cigarettes, dalcool (bitre compris) et la production des boissons gazeuses; 10. publicité; 11.
transport fluvial et transport en haute mer.

®, Précisément, il Yy a six secteurs: 1. secteurs liés 2 la sécurité d’Etat et 2 I'encontre des
intéréts publics; 2. télécommunications: radio, station de télévision et station de transfusion; 3.
industrie militaire; 4. transport aérien interne; 5. poste et téléphone; 6. institution financire,
commerce au détail, exportation, distribution et entreposage hors des zones de I'économie spéciale
et des 2zones du développement économique; 7. exploitation des ressources non métales, comme
diamants et pierres précieuses.

9. Cette liste sera possiblement différente lorsque I’on fait une comparaison entre les différents
livres de doctrine.
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nationale et les secteurs monopoles de I'Etat et d’orienter les investissements dans les secteurs

faibles ou en voie de développement.

Dans ce stade, des litiges se sont fréquemment produits dans les cas suivants: 1. suite 3 un
changement!® de la nature du secteur 3 mi<hemin de I'opération,1?! Jes coentreprises se
veient privées, par conséquent, du traitement préférentiel sur le plan fiscal. 2. les parties et les
autorités officielles n'ont pas la méme qualification pour la nature du secteur 3 investir;1% 3, Jes

autorités compétentes ont pris des décisions qui se contredisent 3 Pégard d’une demande

d’approbation.103

1l est 2 noter que la procédure de la demande d’approbation est différente en fonction de
la catégorie des secteurs. Pour les secteurs ouverts, on a besoin d’une seule approbation des
autorités compétentes au niveau de province. Pour les secteurs restreints, on exige une double

approbation, celle des autorités compétentes au niveau de province et celle du ministére du

100, 1 >2dministration modifie de temps en temps la liste en fonction des besoins de Péconomie

nationale et en fonction des situations concrites de chaque région.

11 Par exemple, certaines coentreprises dans le secteur de la fabrication des appareils
électroménagers ont subi un tel changement.

102 La liste ne peut jamais étre exhaustive. Lorsqu'il s’agit d’un projet pouvant toucher
plusieurs secteurs, le choix d’une catégorie sera bien délicat, car I'on trouve nulle part des critéres
pour définir un secteur restreint ou un secteur défendu. Il manque un mécanisme juridique pour
déterminer le choix d’un secteur.

103 par exemple, le gouvernement local et les autorités de I'administration du contrat de
coentreprise ont leurs divergences quant 2 la nature du secteur qui fait lobjet d’'une demande
d’approbation d'une coentreprise.



-36-

gouvernement qui dirige les activités du secteur en question.!® Quant aux secteurs défendus, 3

part de la double approbation susmentionnée, il faut demander un permis spécial aupres du Conseil

des affaires d’Etat.195

E. L’examen et Papprobation de Pinvestissement

L’établissement d’une coentreprise sur le territoire chinois est soumis 3 'examen et 2
T'approbation du ministire des Relations économiques et commerciales avec I'étranger.1% Ce
dernier délégue aussi aux gouvernements populaires des provinces, régions autonomes et
municipalités relevant directement de I’autorité centrale, ou aux ministeres et bureaux dépendant
du Conseil des affaires d’Etat,'”” le pouvoir d'examiner la candidature et d’approuver
I'établissement des coentreprises 2 condition qu’elles satisfassent aux exigences suivantes:

1. Le montant total des investissements reste dans la limite fixée pat; le Conseil des affaires

d’Etat!®® et la source du capital des participants chinois est vérifiée;

2. L*établissement de cette entreprise ne demandera pas d’allocations supplémentaires de

matieres premires par I’Etat, et n’affectera pas I'équilibre national des quotas concernant

les combustibles, I'énergie, les transports et les exportations.

104, A titre d’exemple, pour le secteur du transport C'est le ministére du Transport, pour le

secteur de I'assurance c’est [a Banque du peuple, pour le taxi c’est le Bureau central du tourisme.

105, Voir «L’orientation des investissements étrangers» et «<La demande d’approbation dans les

secteurs non ouverts», dans QI Tien Chang et autres, Le recueil complet des lois sur 'introduction

des investissements étrangers de Ia Chine, Edition de I'Université du droit et des sciences politiques
de Chine, pages 210 et 218, (1993).

106 On Pappelle les autorités compétentes centrales.

107 On les appelle les autorités compétentes au niveau provincial.

108 1 es autorités compétentes au niveau provincial ont leurs compétences pour les projets qui
impliquent un montant au-dessous de 10 millions $ américains. Pour les provinces cdtieres et les

zones d’économie spéciale, ce montant peut aller 2 30 millions $ américains. Au-del2 de ce montant,
setles les autorités compétentes centrales ont le pouvoir d’examen et d’approbation.
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L'organisme délégué, aprés avoir approuvé I'établissement d’une coentreprise, le signalera

formellement au ministére qui délivrera le certificat d’approbation.

Les candidatures i I'établissement de coentreprises ne seront pas approuvées sile projet est
trouvé:

«l. préjudiciable & la souveraineté chinoise;

2 en violation de la loi chinoise;

3. polluant pour I'environnement;

<. non conforme aux exigences du développement de I'économie nationale chinoise;

5. manifestement inégal dans les accords, contrats et articles d’'association signés, lésant les droits

et intéréts de lune des parties.»'%®

(problématiques et commentaires)

La procédure de I'examen et de Iapprobation constitue le stade le plus conflictuel pour les
investisseurs étrangers. Tout d’abord, cette procédure ne s’arréte pas seulement 2 la phase de la
constitution d’une coentreprise, elle peut s'étendre aprés I'approbation du projet.!% En second
‘lieu, certaines causes du refus sont trop abstraites, on se demande comment déterminer si un projet
est préjudiciable 2 l2 souveraineté chinoise et non conforme aux exigences du développement de

Iéconomie nationale chinoise. On manque de criteres et de jurisprudences pour la qualification,

109 1 ’article 5 des Réglements pour l'application de la Loi sur les coentreprises & capitaux chinois
et étrangers.

10 Voir Paffaire de la Coentreprise de l'acier et du fer de Ginkgo Ltée ol le projet de
coentreprise a été approuvé par les autorités compétentes locales, mais refusé par la municipalité
de Shanghai, alors qu'une partie des investissements a déja été effectuée, dans Le Recueil complet

is sur I'§ i investi ts étrangers de la Chine, Edition de I’'Université du droit
et des sciences politiques de Chine, page 268, (1993).
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Pappréciation et linterprétation.

F. Le rapatriement des capitaux et le transfert des intéréts de la Chine a Pétranger
L’assurance de transfert libre des capitaux, des intéréts et des revenus légitimes de Chine
vers Pétranger constitue un principe fondamental du droit de l'investissement. En Chine, cette

matidre est régie par les Réglements provisoires de la RP.C. sur le contrile des changes et certains

autres réglements concernés.11

Conformément 2 ces réglements des changes, Pinvestisseur étranger peut rapatrier chez lu,
par le canal de la Banque de Chine, et en monnaie spécifiée dans les contrats, les bénéfices nets
qui lui ont été distribués aprés Paccomplissement des obligations prescrites par la loi, les
conventions et les contrats,}2 les capitaux qui lui reviennent 2 la suite du partage effectué 3
Pexpiration du contrat ou 2 la cessation d’exploitation ainsi que les autres fonds qui leur
appartiennent.!l® Les salaires et les autres revenus légitimes du personnel de nationalité
étrangre peuvent &tre transférés A I'étranger par le canal de ia Banque de Chine, lorsque les

impdts sur ie revenu individuel ont été acquittés suivant les lois fiscales de la Chine et que le

11, Notamment, les réglements de Papplicasion sur les sanctions des infractions & I'égard du
contrble des changes et les réglements de 'application sur le contrble des changes des coentreprises
Jinancées par les investissements des chinois d’'outre-mer, par les investissements étrangers et par les
investissements chinois et étrangers. _ :

12 Lrarticle 10 de la Loi de la R.P.C. Sur ies coentreprises & capitaux chinois et étrangers, I'article
36 de la Loi de la RP.C. sur les coentreprises & coopération contractuelle et I'article 19 de la Loi de
la RP.C. sur les entreprises & capitaux exclusivement étrangers.

13 Larticle 13 des Réglements de I'application sur le contrble des changes des coentreprises
financées par les investissements des chinois d’outre-mer, par les investissements étrangers et par les
investissements chinois et étrangers.
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montant du rapatriement n'est pas supérieur A 50% du total des revenus bruts.!!4

(problématiques et commentaires)

En général, il existe peu de restrictions vis-3-vis du rapatriement des capitaux ou des revenus
de la Chine a I'étranger. Dans tous les cas, les investisseurs doivent faire le rapatriement par le

canal de la Banque de Chine pour éviter les problémes,

Mais si I'un des partenaires désire transférer une partie ou la totalité de son investissement
A un tiers, il devra obtenir le consentement de P'autre partenaire et la sanction des autorités ayant
le pouvoir d’approbation. Lorsque 'une des parties décide de se défaire de son investissement,
PPautre partie a un droit de préemption. L’investissement devra lui étre proposé & des conditions
au moins aussi favorables qu’au tiers. Aucun transfert de I'investissement ne sera considéré comme
valable s'il viole 'une des conditions susmentionnées. Toute augmentation, tout transfert ou autre
changement pour le capital enregistré devra &tre approuvé par une réunion du conseil
d’administration et soumis 3 Pexamen et 3 la ratification des autorités ayant le pouvoir
d’approbation. Les procédures d’enregistrement du changement devront étre effectuées aupres du

bureau d’enregistrement et d’administration.

G. Le régime fiscal et le traitement préférentiel
En tout, il y a six impéts ou taxes 2 payer par les entrepreneurs étrangers, ils sont: 1. Pimpdt

sur le revenu de Pentreprise; 2. I'impdt sur le revenu personnel; 3. la taxe commerciale et

14, Larticle 15 des Reglements de U'application sur le contrble des changes des coentreprises
Jinancées par les investissements des chinois d'outre-mer, par les investissements étrangers et par les
investissements chinois et étrangers.
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industrielle;!!S 4. la taxe douane; 5. la taxe foncidre et 6. la taxe de l'immatriculation pour

vehicule. Parmi ces impéts et taxes, 'impdt sur le revenu de l'entreprise retient le plus I'attention.

Le taux d’imposition pour les coentreprises!'!® est fixé 2 30%. 2 cela s'ajoute une surtixe
locale de 3%, cela fait en tout un taux d’imposition de 33% sur les revenus de Pentreprise.!!7 11

est A noter que le taux de 33% ne s’applique que sur les revenus gagnés A l'intérieur du territoire

chinois, les revenus de I'extérieur de la Chine ne comptent pas.!!8

Un aspect particulier que nous devons observer dans le régime fiscal est celui des mesures
préférentielles. En tant que moyen de stimulation et d’encouragement pour les investissements
internationaux, ces mesures préférentielles sont accordées senlement dans certains secteurs et dans

des domaines spécifiques.

1. Mesures préférentielles dans certaines zones et certains secteurs

Une réduction de 15% de I'impot pour les coentreprises 2 capitaux chinois et étrangers et

115, Sur les produits ou les marchandises.

16 12 coentreprise en matire fiscale comprend toutes les formes d’entreprises sino-étrangeres
et toutes les entreprises 2 capitaux exclusivement étrangers et d’autres formes d’organismes
€trangers ayant des revenus en Chine. Voir la définition dans I'article 2 de la Loi de la RP.C.

relative & I'impbt sur le revenu des coentreprises financées par les investissements étrangers et entreprises
étrangéres.

17 Larticle 5 de la Loi de la RP.C. relative & | impbt sur le revenu des coentreprises financées

par les investissements étrangers et entreprises étrangéres adoptée le 9 avril 1991.

118, Larticle 12 de la Loi de la RP.C. relative & | impot sur le revenu des coentreprises financées
par les investissements étrangers et entreprises étrangéres.



-41-

les entreprises étrangeres situées dans les zones de I'économie spéciale!!® ou dans les zones du
développement économique et technologique.l?® Cette réduction peut atteindre 24% pour les
entreprises étrangeres situées dans les vieux quartiers du centre-ville, lesquels font partie des zones

du développement des provinces cotidres.

Une réduction de 15% de I'impdt pour les coentreprises ou entreprises étrang2res dans les

secteurs de I'énergie, du transport et de la construction du port.1?!

2. Mesures préférentielles pour la longue durée

Une coentreprise avec une durée de dix ans peut &tre exemptée d’impét sur le revenu
d’entreprise pour les deux premidres années 2 compter.de 'année od elle commence 2 réaliser des
profits. Pour les troisidme, quatri®me et cinquidme années, elle peut bénéficier d’une réduction de
50% de Iimpét sur le revenu.l? Les mesures pourront étre encore avantageuses pour des

entreprises ayant une durée de dix ans.

189, Une zone de P'économie spéciale est «une région déterminée par ia loi dans le but dattirer
des investissements étrangers par l'exemption d’imp6t, les traitements préférentiels et I ‘offre des facilités
publiques, pour mettre sur pied des entreprises qui fabriguent des articles destinés & U'exportation», XU
Huan, «La nature et le role des zones de I’économie spéciale» La politique d’ouverture de la Chine,
(1984).

120 Ces zones du développement se situent normalement 2 P'intérieur des grandes villes. La
superficie est beaucoup moins grande que celle des zones de I'économie spéciale.

Rl Larticle 7, paragraphe 3, de la Loi de la RP.C. relative & l'impét sur le revenu des
coentreprises financées par les investissements étrangers et entreprises étrangeres.

12 Larticle 8, paragraphe 1, de la Loi de la RP.C. relative @ l'impét sur le revenu des
coentreprises financées par les investissements étrangers et entreprises étrangeres.
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3. Mesures préférentielles pour les profits réinvestis

Les profits gagnés'> et réinvestis!®* pour une durée minimale de cinq ans peuvent
bénéficier d’'un montant de crédits égal au montant des impdts payés pour réaliser ces profits. !5

Si la durée ne peut pas atteindre cinq ans, les crédits accordés seront rembourss.

4. Mesures préférentielles pour Putilisation des technologies nouvelles et avancées

Un traitement particulitrement favorable sera accordé aux entreprises 3 I'investissement
étranger qui utiliseront des techniques ou du «savoir-faire» trés avancés et aux coentreprises qui
aideront au développement de la Chine. Ces dernidres se verront accorder une exonération fiscale
pendant les deux premi®res années de I'installation et une diminution de 50% pour les trois années
subséquentes. Aprés un total de cing années, le taux d'impdt sur le revenu sera de 15%. En
conclusion, ce taux sera non seulement inférieur A celui pratiqué dans les pays développés, mais
encore relativement plus bas que dans un pays en voie de développement. De méme qu'il sera
également préférentiel 2 celui qui sera fixé aux entreprises d’Etat et aux entreprises collectives 2

Pintérieur du pays. Ce taux sera méme inférieur 2 celui pratiqué 2 Hong Kong qui est de Pordre

de 18,5%.
(commentaires)

Le régime fiscal et le traitement préférentiel sont deux sujets extrémement complexes et

12 11 faut que les profits soient gagnés de I'exploitation d’une coentreprise ou d’une entreprise
étrangere.

124 Soit sous forme de capitaux pour la méme entreprise, soit investis dans une nouvelle
entreprise.

125 Loarticle 10 de la Loi de la RP.C. relative & | imp6t sur le revenu des coentreprises financées
par les investissements étrangers et entreprises étrangéres.



-43-

difficiles. Malgré tout, deux points importants doivent 2tre retenus: 1. la matidre fiscale pour les
coentreprises ou entreprises étrangeres en Chine est régie 2 la fois par le droit interne et le droit
international. Avant d’appliquer le droit interne chinois, I'investisseur a intérét 3 vérifier si son pays
d’origine avait contracté avec la Chine des accords ou des conventions fiscales destinées 3 éviter
les doubles impositions;125 2. la connaissance sur le traitement préférentie! est aussi importante
que celle du régime fiscal proprement dit. En fonction du type des entreprises et selon les régions
ou les secteurs ol se placent les investissements, on applique les différents régimes ou taux fiscaux.
La différence peut dtre trés significative, d’ol vient I'intérét pour les investisseurs ou entrepreneurs

étrangers de chercher un meilleur taux de rentabilité sur leurs investissements.

H. La protection contre le risque de nationalisation et de réquisition

Pour encourager et maintenir les capitaux étrangers, une série de mesures a 6té adoptée
pour protéger les investissements étrangers. La dernidre Constitution chinoise promulguée en 1982
est méme allée jusqu'd explicitement légitimer et offrir une protection aux investissements
étrangers.1?” Les autres lois et réglements relatifs aux investissements étrangers contiennent aussi
des dispositions spéciales sur cette protection. Les accords sur P'encouragement et la protection
réciproque des investissements que la Chine a signés avec certains pays d’investisseur viennent

encore renforcer cette protection.}®

D’aprés la loi chinoise, la nationalisation ne peut étre que «dans des circonstances

125, Voir 2 Ia note 41 de la présente thése la liste des pays avec qui la Chine a signé une telle
convention fiscale.

127 Larticle 18 de la Constitution.

128, Nous étudions ces accords dans la deuxiéme partie de la présente étude.
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particulitres touchant 3 lintérét de IEtats® A tire d'exemple, la Réglementation sur
Uexploitation en commun avec des compagnies étrangéres des ressources pétrolidres maritimes prévoit
que:
«En cas de guerre, de merace de guerre ou d'autres circonstances requérant des mesures
d'urgence, le gouvernement chinots aura le droit de réquisitionner partie ou totalité du pétrole

obtenu ou acheté par la partie contractante étrangére »13°

En ce qui concerne 'indemnisation des mesures exceptionnelles susmentionnées, In position
de la Chine est qu'il faut accorder une indemnité 2 la suite de 'expropriation, que son montant doit
&tre équivalent 2 la valeur des investissements au moment de la dépossession, et que des intérdts

doivent y étre ajoutés quand le paiement est retardé,!3

Conclusion de 1a section II

Voila, trés brievement, une présentation sur les principaux points du droit chinois de
I'investissement. Il y a bien d’autres domaines que nous n’avons pas pu aborder, tels que la question
de l'organisation et de la gestion de coentreprises, les problémes du droit de travail, du droit des
personnes dans les coentreprise;, etc..., ils seront traités ultérieurement dans les autres chapitres

étant donné leur rapport plus étroit avec le sujet du réglement des différends. Quant A question de

12, 1 article 2, paragraphe 3, de la Loi de la R.P.C. sur les coentreprises & capitaux chinois et
étrangers.

130 1 article 26 de la Réglementation sur l'exploitation en commun avec des compagnies étrangéres
des ressources pétroliéres maritimes.

1L Cette phase est souvent reprise dans des accords sur I'encouragement et la protection
réciproque des investissements. :
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la forme d'entreprises 2 I'investissement étranger direct, vu son importance particulidre pour notre
étude sur le droit de l'investissement, elle fera l'objet d’une &tude en profondeur dans la section

suivante.

Section III. Les formes d’entreprises & Pinvestissement étranger direct'32

En général, on distingue I'investissement indirect de I'investissement direct, Seules les formes
d'investissement direct retiendrons notre attention, car ces investissements, s’effectuant directement
a Pintérieur du territoire chinois, sont liés étroitement avec notre sujet: le réglement des différends

relatifs aux investissements.

Entre 1979 et 1990, des gens d’affaires étrangers ont investi plus de 40 361 milliards de
dollars américains dans 29 049 projets, parmi lesquels 22 791133 coentreprises a capitaux chinois
et étrangers, 8 497 coentreprises de coopération contractuelle et 5 901 entreprises & capitaux
exclusivement étrangers. Autre que la forme de coentreprises, la Chine offre d’autres formes
d’entreprises pour les investisseurs étrangers. Ainsi on encourage les initiatives personnelles et on

laisse aux investisseurs étrangers la possibilité de s'exprimer quant 2 forme de leurs projets.

Dans cette section, nous allons comparer, tout d’abord, les deux formes de coentreprises les

132 Sur ce sujet, voir notamment: TOREM Ch. et WOHL J ., «China’s Law on Joint Ventures»,
D.P.CI, pages 47-61 (1980); BAUM De et DEWIT B, «Les formes d’investissement étranger en
République populaire de Chine», D.P.C.I, pages 511-552, (1983).

133, Ala fin de I'année 1989, le chiffre était de 12 195 (voir Particle xAmendement 2 la Loi sur
les entreprises mixtes & capitawux chinois et étrangersw, Beijing Information, page 29, le 7 mai 1990; a
Ia fin de 'année 1990, le nombre total des entreprises mixtes 2 capitaux chinois et étrangers était
de 22 791 (selon les statistiques officielles du Bureau de I'’Administration du commerce et de
Iindustrie, publiées dans Quotidien du peuple du 24 janvier 1991).
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plus utilisées en Chine (A), nous analyserons par la suite les autres formes d'entreprises financées

en tout ou en partie par des investissements étrangers directs (B).

A. La comparaison entre les deux formes de coentreprises en Chine

Les coentreprises 2 capitaux chinois et étrangers et celles de coopération contractuelle
absorbent lz plupart des investissements directs. Elles constituent les formes les plus utilisses par
les investisseurs en Chine.!3* Cependant, sur le plan du régime juridique, de la gestion, de la

structure et du partage des profits, il existe de grandes différences entre les deux formes.

1. La coentreprise a capitaux chinois et étrangers

L’expression «entreprise 3 capitaux mixtes» désigne les entreprises financées avec les
capitaux de deux ou plusieurs pays ou territoires. On les appelle aussi «joint-ventures» en anglais
Ou «entreprises par actionsw, car ce sont des sociétés 2 responsabilité limitée. Les contractants
étrangers fournissent en général les équipements et les fonds, tandis que la partie chinoise investit
dans les terrains, les ateliers, une partie des équipements et des fonds en «renminbis». Comme elles

sont établies avec des capitaux mixtes et gérées en commun, les actionnaires de ces entreprises

assument mutuellement profits et pertes.

Cette forme de l'investissemnent est souvent utilisée car elle représente un certain nombre
d’avantages pour l'investisseur étranger: 1. étant donné que l'entreprise est une personne morale
chinoise, elle permet d’éviter des risques politiques tels que le changement dans les politiques et

la nationalisation; 2. elle permet aux investisseurs de jouir du traitement réservé aux entreprises

134 949% des entreprises financées par les investissements étrangers prennent ces deux formes.
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nationales; 3. I'investisseur peut mieux s'implanter dans le marché local avec I'zide de son partenaire

chinois et ainsi jouir de certaines facilités pour la vente sur place des produits.

Evidemment, toute médaille a son revers. Le cdté négatif réside dans le fait que chacun des
associés doit agir de concert avec les autres partenaires et prendre des responsabilités communes.
Cependant, malgré son objectif commun, une coentreprise n’est pas une intégration totale, chaque
partie conservant toujours son identité propre. Les conflits d’intérats ne se limitent pas aux seuls
probleémes qui résultent d’'une participation inégale ou de I'exercice déséquilibré des droits. Cela
peut aller beaucoup plus loin. Nous pensons particulidrement aux divergences au niveau de la

gestion et de la production.

De plus, la partie étrangre fait inévitablement face 2 certaines contrzintes: difficultés de
la négociation pour la constitution de I'entreprise, investir au moins 25% des capitaux au sein de
I'entreprise et 'adaptation 2 certaines notions chinoises qui peuvent de beaucoup différer des
siennes (comme la notion de temps, I2 notion de rentabilité, la notion du marché, etc.) et en

accepter les conséquences.

2. La coentreprise de coopération contractuelle

Ces sont des entreprises établies sous contrat, comme une sorte d’association entre les
investisseurs chinois et étrangers. Dans la plupart des cas, les fonds, les équipements et les matieres
premidres sont en général fournis par les industriels étrangers. La partie chinoise apporte le terrain,
les ateliers, Ia main-d’oeuvre et les services. Les droits et les obligations des deux parties sont
stipulés dans des accords ou contrats. Une partie'dcs produits et des bénéfices est repartie entre

les deux contractants selon les modalités des accords qui sont un pen comme un accord entre les
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actionnaires. Le capital investi ne sert pas de base pour la distribution des bénéfices, vu que les
investissements en nature de la partie chinoise sont difficilement évaluables. A 'expiration des
contrats, les équipements et machines reviennent normalement 3 la partie chinoise, Cette forme a
connu de grands succes jusqu’) présent. A la fin de 'année 1989, 7 573 coentreprises de coopération

étaient établies en Chine, le nombre total des entreprises A l'investissement étranger est de 19 445,

3. Régime juridique des deux formes de coentreprises
a) Régime juridique de la coentreprise
Dans ic droit chinois, les coentreprises ont le statut de personnes morales chinoises et sont

assujetties 2 la juridiction et 2 la protection de la loi chinoise. 3%

A ce propos, les Principes généraux du Code civil précisent qu’une coentreprise ne peut &tre
fondée et avéir le statut de personne morale qu’aprés avoir rempli les conditions suivantes:

«l. Elle est établie en conformité avec la loi:'3

2. Elle posséde des avoirs ou des ressources nécessaires;

3. Elle a une raison sociale, une organisation et un local (mentionnés dans le contrat de

Uentreprise);

4. Elle peut assumer en toute indépendance sa responsabilité civile et jouir de ses droits »'>7

135, Larticle 2 des Reglements pour U'application de la Loi sur les coentreprises & capitaux chinois
et étrangers.

136, En particulier, suivant les stipulations des Principes généraux du Code civil, de la Loi sur les
coentreprises & capitaux chinois et étrangers et de ses réglements pour I'application, les stipulations
sur les procédures pour P'enregistrement et I'administration des coentreprises.

137, Lrarticle 37 des Principes généraux du Code civil.
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Une entreprise 3 capitaux mixtes qui remplit ces conditions et apres avoir été approuvée
et enregistrée par le Bureau compétent pour lindustrie et le commerce acquiert le statut de
personne morale chinoise.!3® Une coentreprise est aussi une société 2 responsabilité limitée.
Chaque associé n’est responsable vis-2-vis de I'entreprise qu’en proportion du capital qu’il y a

apporté.13?

b) Régime juridique de Ia coentreprise de coopération contractuelle
La coentreprise de coopération est une entité contractuelle. Les obligations, les droits, la
répartition de P'investissement pour chaque partie ainsi que le partage des bénéfices sont déterminés

par le contrat de coopération.

Il existe beaucoup de variantes de coentreprises de coopération sino-étrangres, mais en
gros, on peut les classer en deux catégories: coentreprises de coopération ayant une personne
morale et celles qui ne possédent pas un tel statut. Pour les premiéres, les investissements des deux
parties appartiennent 2 la personne morale indépendante!® et, pour les secondes, les parties -
coopérantes ont la propriété des biens. L'entreprise n’a que le droit de gérer les biens et celuj de

les utiliser. Par rapport aux entreprises 2 capitaux mixtes, le plus grand avantage des coentreprises

138 Learticle 41, al. 2, des Principes généraux du Code civil.

139 Larticle 19 des Réglements pour Uapplication de la Loi sur les coentreprises & capitaux chinois

et étrangers.

"0, Les différences entre une coentreprise 3 capitaux mixtes et une coentreprise 3 coopération
contractuelle ayant une personne morale sont les suivantes: 1. pour la premizre, Ia loi exige le
pourcentage des capitaux entre les parties, tous les apports en bien ou en nature doivent &tre
convertis en monnaies afin de déterminer le pourcentage de chaque partie, pour la deuxi®me, le
pourcentage des capitaux n’est pas nécessaire; 2. La distribution des biens de la premiere lors de
la dissolution sera faite en fonction du pourcentage des parties; tandis que les biens de la deuxieme
appartiendront uniquement 2 la partie chinoise une fois Ia durée de la coentreprise sera terminée.
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de coopération contractuelle est leur simplicité, leur souplesse et la facilité des négociations entre

les deux parties. La coentreprise de coopération est aussi assujettie 3 la juridiction et 2 la protection

de la loi chinoise.

B. Les autres formes d’entreprises 2 Pinvestissement étranger direct

A part des deux principales formes de coentreprises, il y a d’autres possibilités ouvertes )

Pinvestisseur.

1. L’entreprise i contrat pour le traitement des matériaux fournis par les firmes étrangéres
Selon des accords conclus entre la partie chinoise et la partie (ou les parties) étrangdre, une
usine chinoise accepte la fabrication de marchandises avec des matidres premidres, des matériaux
auxiliaires ou d’emballage, des pitces détachées et, si nécessaire, des machines et instruments
fournis par des firmes étrangeres contractantes. Les travaux de finissage se font conformément aux
exigences préalablement fixées par le cahier des charges des firmes étrangdres en ce qui concerne
la quantité, la qualité, les normes et la mode. Le coiit de ces travaux vient alors en déduction du
prix des machines et équipements fournis par les firmes étrangeres. Les hommes d’affaires de Hong

Kong et de Macao créent le plus souvent ce genre d’entreprises dans les zones de I'économie

spéciale.

2. L’entreprise 3 emprunt pdur la transformation des matiéres premiéres importées en Chine
Dans cette modalité, 'entreprise chinoise achete, avec des devises étrangérés émpruntées

d'une partie étrangére, des matieres pfemiéres sur le marché international. Puis, aprés la

transformation, elle exporte les produits finis. Pour illustrer notre propos, prenons I'exemple suivant:

lors de I'exportation de produits textiles réalisés avec du coton importé, la partie étrangére se fera
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rembourser par la vente de produits finis.

3. L’entreprise & commande

L’investissement de la partie étrangdre consiste dans le soutien financier, les équipements
nécessaires ainsi que le savoir-faire. La partie chinoise fournit le bitiment ol s'effectue le travail
des ouvriers et une grande partie des équipements. L'entreprise fabrique des produits 3 la demande
de la partie étrangere qui se charge de la vente des produits et qui aura, si elle le veut bien,
Pexclusivité des produits finis pendant une période plus ou moins longue. La production servira 2

rembourser les investissements des deux parties.

4. L’entreprise 3 compensation directe ou indirecte

Cette forme d’entreprise, basée sur la coopération, est de plus en plus utilisée par les pays
en voie de développement qui y voient le moyen le plus adapté 2 la satisfaction de leurs impératifs
liés non seulement a I'équilibre de la balance des paiements, mais aussi 1 la poursuite d’objectifs

d'industrialisation.

En général, la partie (ou les partigs) étrangére se charge souvent d’une livraison
généralement A crédit, d’équipements compiets, de licences et de savoir-faire pour la construction
d’installations industrielles, et la partie chinoise doit assurer pendant plusieurs années la livraison
des produits fabriqués dans ces installations (compensation directe) ou la livraison de services et
d’autres produits dont la partie étrangere aura besoin (compensation indirecte) en paiement du
matériel et de la documentation techniques importés. Le projet de compensation peut se faire entre

deux parties, mais aussi avec un ou plusieurs intermédiaires de nationalités différentes.
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5. L’entreprise a bail ou i forfait

Les gens d’affaires étrangers sont non seulement autorisés A diriger les coentreprises
sino-€étrangdres, mais encore A prendre 2 bail ou 2 forfait une entreprise chinoise ou A entreprendre

'amélioration technique d’une entreprise existante.l4!

6. L’entreprise A gestion conjointe pour Pexploitation des ressources naturelles

Le projet d’exploitation de Ia mine de houille d’Antaibao 2 Pingsuo dans la province du
Shanxi, par une entreprise chinoise et une entreprise américaine, constitue un exemple de cette
forme d'investissement. Dans ce genre d’entreprise, les investissements de la partie chinoise
consistent surtout en ressources naturelles et les investisseurs étrangers sont appelés A fournir une
grande partie des capitaux ou la totalité des capitaux. Comme remboursement, les gens d'affaires
€trangers obtiennent I'assurance de pouvoir, pendant une période assez longue, acheter des produits

a un prix inférieur  celui du marché ou participer aux bénéfices de 'entreprise dans les proportions

prévues par le contrat.

Dans le domaine de Pexploitation en commun des ressources pétrolidres maritimes, la
situation est ur peu différente. La partie contractante étrangere foﬁrnit les fonds nécessaires i la
prospection, entreprend par la suite les opérations de prospection et doit également assumer tous
les risques qui en découlent. Lors de la découverte d’un gisement pétrolifere ou gazéifié, la partie
contractante étrangdre ainsi que la partie chinoise effectuent ensemble les investissements
nécessaires pour 'exploitation en commun, La partie étrangére prend alors en charge les opérations

d’exploitation et de production jusqu’ ce que la partie chinoise prenne la reléve des opérations de

181, Dans les politiques économiques particulieres de la province de Hainan, on peut trouver
des stipulations semblables.
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production dans le strict respect des clauses du contrat 2 moins que les conditions ne le permettent

pas. La partie contractante étrangere peut récupérer ses investissements et ses dépenses et tirer une

rémunération du produit du pétrole.!42

7. L'entreprise & capitaux exclusivement étrangers

Cette expression désigne des entreprises ou des filiales de sociétés étrangdres fondées avec
leurs propres capitaux sur le territoire chinois et en accord avec la loi chinoise. Les bureaux de
représentation des sociétés étrangeres ne sont pas inclus dans le sens recouvert par cette expression.

Cette forme d’entreprise est entidrement controlée et gérée par des étrangers.

Ce type d’investissement est assez courant dans la pratique internationale. Il a été introduit
en Chine 2 partir de 1980 dans les zones de I’économie spéciale. Depuis 1980 jusqu’a la fin de 1989,

il y avait déja 1 090 entreprises autorisées d= ce genre, il semble que les résultats aient été

encourageants.

Le statut juridique de I'entreprise i capitaux entierement étrangers n’est pas tres clair.
D’une part, la loi exprime clzirement qu’une entreprise enregistrée est dotée d’une personhalité
juridique. D'autre part, les éléments constitutifs de cette personne morale ne sont pas précisés.
Voila un probléme que les futurs textes d’application auront le soin de clarifier. Par rapport 2 la
coentreprise, 'entreprise A capitaux enti2rement étrangers n’est pas soumise aux contréles effectués
au moyen du systéme de gestion chinois actuel. Elle peut, en vertu de Ia loi chinoise, adopter toute

forme de gestion qu'elle désire et jouit ainsi d’'une plus grande autonomie.

H2  Voir la Réglementation de la RP.C. sur I'exploitation en commun avec des compagnies
étrangéres des ressources pétroliéres maritimes publiée le 30 janvier 1982.
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Conclusion

Le choix de la forme constitue une décision déterminante dans les €tapes menant 3 un
investissement en Chine. Il est en rapport direct avec les objectifs stratégiques des investisseurs, car
les conséquences juridiques, les risques commerciaux, les avantages et les inconvénients ne sont pas
les m&mes si la forme n’est pas la méme. La méconnaissance des obligations et des droits de chaque

forme constitue le plus souvent la source importante des litiges économiques en Chine.
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Chhpitre Il: Les régles générales du réglement des différends relatifs aux investissements
étrangers en Chine

En général, les litiges sur les investissements internationaux impliquent nécessairement des
parties ayant une nationalité différente et créent par conséquent une relation juridique trés
complexe. Derridre les parties en litige, interviennent directement ou indirectement I'Etat d’accueil
et celui de I'investisseur ou leurs organismes représentatifs.!®> Par nature juridique, ce genre de
litige est souvent régi 2 la fois par le droit international et les droits internes. Dans ce chapitre, nous
analysons tout d’abord les caractéristiques et la nature des litiges relativement aux investissements
internationaux, ensuite le choix du droit applicable dans le réglement des différends, enfin les divers

modes ou mécanismes du réglement des différends.

Section I. Les caractéristiques et la nature des litiges relatifs aux investissements

En pratique, les litiges relatifs aux investissements peuvent prendre diverses formes et
posséder des natures bien différentes. Si on les regroupe selon les relations contractuelles, il ya
deux sortes de litiges: litiges internes du contrat et litiges extérieurs du contrat.!* Par exemple,
sont internes les litiges entre les partenaires de la méme entreprise ou les parties dans le méme
projet. Par contre, sont extérieurs les litiges opposant Pinvestisseur étranger A PEtat d’accueil oun
opposant une entité 3 une autre entité. Les litiges internes sont souvent suscités par les inégalités

des obligations et des devoirs entre les parties ou partenaires, par les divergences sur la

143, En Chine, l'organisme représentatif est le ministére du Commerce et de |’économie avec

'extérieur (pour les affaires internes) ou le ministere des Affaires avee P'étranger (pour les affaires
extérieures).

143 voir QI Tien Chang et autres, Le recueil complet des lois sur Pintroduction des
investissements étrangers de la Chine, Edition de I'Université du droit et des sciences politiques de

Chine, page 153, (1993) et YAO Mei Zhen, Manuel sur le droit de Pentreprise financée par les
investissements étrangers, Edition de la justice, page 223, (1990).
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compréhension, 'appréciation ou I'interprétation des clauses du contrat, ou encore par la dispute
ou le conflit des parties dans la gestion, I'exploitation ou la distribution des bénéfices A I'intérieur
de Pentreprise. Quant aux différends extérieurs, ils ont souvent rapport avec la politique et I
protection de I'Etat d’accueil 3 I'égard des investisseurs étrangers, les traitements accordés A ces
derniers ou les mesures fiscales, les mesures d'examen ou du controle, ou encore les mesures de
protection contre le risque de nationalisation et de réquisition. Bien entendu, beaucoup de

différends extérieurs n’ayant pas de rapport avec 'Etat d’accueil se produisent dans les relations

commerciales normales.43

En droit chinois, la distinction de ces deux groupes de différends revét d’une importance
capitale quant au choix du droit applicable au réglement des différends. Lorsqu'il sagit de litiges
internes, le probléme du droit applicable est relativement simple. 1l ne peut y avoir deux situations.
En ;!ertu de la Loi sur le contrat économique avec létranger'™® et du Droit sur la procédure
civile,¥7 le droit chinois interne sappliquera pour les différends 2 Pintérieur des coentreprises
a capitaux chinois et étrangers, des coentreprises & coopération contractuelle et des coentreprises
sino-£trangéres sur 'exploration et I'exploitation conjointes des ressources naturelles en Chine. Pour
d’autres formes de contrats d’investissement, c’est le principe de [a volonté des parties ou les régles
des conflits de lois au cas de silence qui déterminent le droit applicable 2 leurs différends internes.
Lorsqu’il s’agit de litiges extérieurs, le choix du droit applicable est devenu compliqué. 1l existe au

meins, quatre situations: 1. pour le différend entre une coentreprise sino-étrangére et une personne

145 A titre d’exemple, le différend entre deux coentreprises sino-étrangéres ou entre une

coentreprise sino-étrangre et une entreprise purement chinoise, ou encore, une dispute opposant
une coentreprise sino-étrangeére A une entité commerciale 2 Pextérieur de la Chine.

146 1 ’article 5 de la Loi.

147 1 *article 246 du Droit.
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chinoise, morale ou physique, c’est le droit chinois interne qui sapplique selon les dispositions de
la Lot sur le contrat économique et des Principes généraux du Code civil; 2. pour le différend entre
une coentreprise sino-étrangére et une personne physique ou morale 2 I'extérieur de la Chine, cest
le principe de ’autonomie de la volonté des parties ou les régles des conflits de loi au cas de silence
qui déterminent le droit applicable; 3. pour le différend entre une coentreprise sino-étrangere et
Padministration ou les organismes gouvernementaux chinois, c’est soit le droit administratif chinois
ou soit le droit international qui s'applique, cela dépend de I'objet en litige; 4. pour le différend
entre la partie étrangére dans une coentreprise sino-Strangtre et le gouvernement chinois, cest
généralement le droit international qui s’applique. Nous pensons aux conventions multinationales

ou bilatérales dont 'Etat d’accueil et IEtat de 'investisseur font partie.!48

Puisque I'on a souvent recours au principe de I'autonomie de la volonté des parties ou les
régles des conflits de loi au cas de silence pour déterminer le droit applicable dans le réglement des

différends refatifs aux investissements internationaux, il parait nécessaire d’étudier de plus préscette

question.

Section II: Le choix du droit applicable dans le réglement des différends

Le choix du droit applicable en vue de régler le conflit contractuel international peut étre
déterminé par la volonté des parties, choisissant 2 leur gré, avant ou apras Ie-conﬂit. En Chine
comme ailleurs, le principe de I'autonomie des parties est toujours respecté. Les parties peuvent
faire un tel choix par I'insertion d’une clause du droit applicable dans leur contrat. Lorsque le choix

du droit a échappé aux parties, parce qu’elles n’ont pas fait un tel choix pour une raison ou pour

48 QI Tien Chang et autres, Le recueil complet des lois sur P’introduction des investissements

étrangers de la Chine, Edition de I'Université du droit et des sciences politiques de Chine, page 154,
(1993). :
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une autre, se pose alors la question du post-choix. Si les parties n'arrivent pas 3 s'entendre sur ce

post-choix, les juges ou les arbitres saisis appliqueront normalement les r3gles de conflits de lois.

A. Le principe de Pautonomie des parties

Le principe de 'autonomie des parties dans le choix du droit applicable est reconnu tant par
les lois que par la doctrine.}*? Tout d'abord, la Loi sur les contrats dconomiques avec l'étranger du
21 mars 19851 stipule que «les parties contractantes peuvent choisir la loi applicable aux litiges
issus du contrat en cause. En cas de silence du contrat, la loi de 'Etat avec lequel le contrat posséde
le plus de liens s’applique». Les Principes généraux du Code civil énoncent aussi d’une fagon explicite
le principe de I'autonomie des parties pour choisir le droit applicable aux contrats économiques
internationaux. En fait, 'article 145 prévoit que:

«Les parties au contrat intemational peuvent choisir le droit applicable en cas de litige & propos

du contrat.»

Mais le Code énonce en méme temps I'exception sous réserve que le droit n'en dispose

autrement. 131

Pour la mise en valeur de leurs volontés, les parties qui sont liées par un contrat
international conviennent fréquemment de le soumettre 3 un droit national dont I'application est

expressément stipulée, L'efficacité d’une telle clause est largement admise par la pratique.

149, Voir notamment WANG Xiao Ye, «On the theoretic basis of the applying foreign Law in
Handling the civil relations concerning foreign nationals», No 31, Studies in_Law, pages 91-96,
(1984), et LU Sheng Zu, «Probléme sur le droit applicable dans Parbitrage des affaires
commerciales avec I’étranger», No 1, Commentaires des études juridiques, pages 5-11, (1984).

150 voir LTU Yimin, «Une nouvelle loi chinoise sur la coopération économique avec I'étranger»,
No 17, Beijing Information, Beijing, pages 16-17, (1985).

L1 Lrarticle 154, paragraphe 1, des Principes généraux du Code civil.
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Traditionnellement, les négociateurs chinois cherchent 2 éviter la désignation d’une loi par une
clause du droit applicable, voulant ainsi échapper A de longues et difficiles négociations qu'’ils jugent
inutiles; mieux vaut laisser la décision entre les mains des juges ou des arbitres. Cette position n’est

pas naturellement acceptable par la partie étrangdre.152

B. Le post-choix du droit applicable

Si les parties sont restées muettes sur le choix du droit applicable au moment de signer le
contrat, elles peuvent quand méme faire un post-choix lorsqu’un litige aura lieu. Au cas ob les
parties n’arrivent pas 2 faire un tel post-choix du droit applicable, la juridiction saisie déterminera

le droit applicable suivant les régles de conflits de lois.

C. Les régles de conflits de lois en Chine

En l'absence de stipulations contractuelles d’un droit applicable, de méme qu’'en matidre
extra-contractuelle, se pose avec une pratique de grande imporiance la question du choix par le juge
saisi entre plusieurs normes, lorsque ces normes sont en conflit substantiel. Das lors, interviennent

les regles de conflits de lois.

1. Historique du développement des régles de conflits de lois en Chine
Les premigres régles de conflits de lois en Chine datent du septieme sigcle apres J.-C. a
Pépoque de la dynastie de Tang, Le Code Yong-Hui, '3 promulgué en I'an 651, dispose que:

«Si des étrangers du méme pays se font tort l'un & l'autre ou commettent un crime I'un contre

12, Voir par exemple, DESLANDRES Virginie et DESCHANDOL Jean-Mare, «Conception
et pratique du rdglement extrajudiciaire des litiges commerciaux en Chine populaires, No 3,
D.P.C.L, page 528, (1989). '

133, 11 comprend en tout 502 articles.
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l'autre, le magistrar doit juger d'aprés leur loi nationale; si des étrangers ressortissants d'Etats
différents se font tort l'un & l'autre ou commettent un crime l'un contre l'autre, alors il faut juger

en conformité avec la loi de la Chine.»

C’étaient les régles de conflits de lois les plus anciennes de la Chine. Aprds la dynastie de
Son,!3* le droit des conflits de lois n’est plus apparu dans les documents juridiques. En 1918, le
gouvernement des seigneurs militaires du Nord de la Chine a promulgué le Réglement d'application
des lois de la République de Chine. Ce texte, en se fondant sur la Lex personalis, adopte le principe
de la loi nationale de la partie comme loi applicable dans I'action personnelle, familiale ou
successorale. Il faut souligner que avant 1949, la Chine était un pays semi-féodal et semi-colonial.
Suite 2 la défaite de la Guerre de 'opium, la Chine s’était vue imposée une série de traités inégaux
et déséquilibrés selon lesquels toutes les actions criminclles ou civiles impiiquant des étrangers en
Chine devaient étre déférées au consul de la partie étrangdre pour étre jugées. Ce Réglement
d'application des lois de la Républigue de Chine de 1918 n’a &té qu'xiﬁ chiffon de papier dans la
réalité.

Apras la fondation de la RP.C. en 1949, le Réglement de 1918 ainsi que les traités inégaux
ont tous été abrogés et des lois ou des réglements concernant le droit international privé ont €té
adoptés. Le ministére Intérieur de la Chine a fixé, pendant cette période-13, les régles d’application
des lois au mariage entre les colons étrangers et les chinois et a institué une série de réglemenis

concernant la situation juridique des étrangers.15

134 De I'an 960 a 'an 1279 apres J.-C.

155, Voir ces textes dans le livre Les affaires civiles ayant rapport avec I'étranger, La Chambre
des affaires civiles de la Cour supréme, 644 pages, (1986).
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Présentement, les r2gles de conflits de lois en Chine ne font pas 'objet d’un code séparé,

car les dispositions en la matiere se trouvent éparpillées dans plusieurs lois et réglements, tels que
la Loi du mariage de la R P.C., le Droit de procédure civile, les Principes généraux du Code civil, la Loi

sur le contrat économigue avec Uétranger et les autres textes législatifs économiques.

2. Les principes des régles de conflits de lois

Les régles de conflits de lois de la R.P.C. se fondent sur la sauvegarde et Pintégrité de la
souveraineté de I’Etat et sur les principes fondamentaux auxquels ces rigles sont attachées. Ces
principes sont les suivants: le respect des obligations des traités internationaux que la Chine a signés
ou auxquels elle a participé; le respect par les étrangers des lois et réglements de la RP.C; le
respect des droit et des biens des étrangers et la protection de leurs gains légaux provenant de leurs

investissements en Chine populaire; le principe de Comitas gentium et le principe de la réciprocité,

3; Les régles applicables dans les relations de droit civil

La fonction des régles de conflits de lois consiste 2 désigner une loi substantielle applicable
par le tribunal en cas de conflits de lois. Le chapitre 18 des Principes généraux du Code civil formule
des ragles concernant le choix des lois applicables dans les relations de droit civil. Ce chapitre

comprend neuf articles. On peut résumer son contenu comme suit.

a) La primauté des traités internationaux sur les lois nationales
L'article 142 a prévu cette primauté lorsque les traités comportent des stipulations

différentes du droit civil interne, a Pexception de celles sur lesquelles la Chine aurait fait des
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réserves.!> Pourtant Fapplication de la coutume internationale ne doit pas porter atreinte aux

intéréts publics chinois.!>’

Ces dispositions mettent en lumigre le fait que, d’'une part, la Chine observe les obligations
qu’elle a assumées en vertu des traités internationaux, que Peffet des traitSs internationaux qu'elle
a conclus ou auxquels elle a participé concernant les affaires civiles doit prévaloir sur Peffet du droit

civil interne; et d'autre part, que la Chine accepte les usages internationaux comme des

compléments aux traités internationaux et au droit national.

b) Les régles dans la solution des différends relatifs aux contrats avec Pétranger

En reprenant la méme disposition dans la Loi su} les contrats économiques avec l'étranger,
Yarticle 145 des Principes généraux du Code civil prévoit que les parties'contractantes peuvent choisir
la loi & appliquer pour régler leurs différends, 2 P'exception des cas ol il en est disposé autrement
par la loi, et qu'en I'absence de choix du droit applicable par les parties contractantes,' sera
appliquée la loi du pays qui a le lien le plus étroit avec le contrat. On pergoit que cette rdgle prévue

correspond aux criteres généralement utilisés par la doctrine et la pratique internationale, 2 savoir

13, Sur ce point, nous pouvons trouver une rédaction analogue dans la Loi sur les contrats
économiques avec l'étranger et dans le Droit de procédure civile. L'article 6 de la Loi sur les contrats
économigues avec I'étranger dispose que «si un traité international auquel la Chine a adhéré, en tant
que pays signataire ou pays participant, comporte des dispositions différentes de la Loi de R.P.C.,
on appliquera alors les dispositions dudit traité, 2 Pexception de celles sur lesquelles la R.P.C. avait
fait des réserves. Au cas ol des dispositions pertinentes font défaut dans la Loi de la R.P.C. et
dans les traités internationaux auxquels la Chine a adhéré, on peut recourir 2 la coutume
internationale»; aussi l'article 5 de la Loi sur les contrats économigues avec I'étranger prévoit qu’au

cas ot des dispositions pertinentes font défaut dans la Loi de la R.P.C,, la coutume internationale
peut s’appliquer.

157 Lrarticle 4 de la Loi sur les contrats économiques avec l'étranger exige que tout contrat doit

étre conclu en accord avec la Loi de la R.P.C. et ne pas porter préjudice aux intéréts publics de la
R.P.C.
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le principe de I'autonomie des parties et le critere du rattachement le plus proche. Lorsqu’un litige
coniractuel nait en Chine entre deux ressortissants du méme pays étranger, la Cour chinoise peut

appliquer la loi de ce pays.!58

¢} Les lois applicables aux délits et aux dommages-intéréts

L'article 146 des Principes généraux du Code civil prévoit quen principe la lex loci delicti sera
applicable aux dommages et aux intérats causés par un délit. Mais si les deux parties ont la méme
nationalit€ ou ont toutes les deux leurs domiciles dans un méme Etat, alors la lex patnae des parties
ou la lex domicili peut &tre applicable. Le méme article précise encore que si un fait commis 3
Pétranger n’est pas considéré comme un acte délictueux selon la loi chinoise, ce fait ne sera pas
traité comme un délit. C'est dire que pour un acte fait hors de Chine, il s’agirait de déterminer si

ledit acte constituerait un délit d’aprés la loi chinoise concernant les responsabilités civiles.

Le chapitre VI des Principes généraux du Code civil!>? prévoit plusieurs catégories de
responsabilités civiles. Par exemple, I'article 121 énonce que dans P'exercice de leurs fonctions, les
organismes d’Etat ou leurs travailleurs doivent assumer la responsabilité civile pour les dommages
causés en violant des droits et intéréts légitimes des citoyens ou des personnes morales. Par ailleurs,
Particle 122 prévoit que les fabricants et les vendeurs sont tenus d’assumer la responsabilité civile
des dommages causés aux biens ou 2 Iintégrité physique des autres personnes lorsque ces

dommages sont imputables 3 Ia mauvaise qualité de leurs produits.

138, Voir I'affaire Ren Ren Restaurant de Guangzhou, la Cour supérieure de Guangdong a
appliqué la loi de Hong Kong pour le réglement du litige entre deux investisseurs de Hong Kong.
(cité de larticle de FT Zhong Wei, «Les renseignements et les problémes concernant le jugement

des affaires ayant rapport avec étranger, La sélection des textes de conférences sur la juridiction,
Edition de la Cour supréme du peuple, page 174, (1988).

159 L es articles 106-133.



d) Les régles applicables pour les biens

L’article 144 des Principes généraux du Code civil stipule que «la loi du lieu de leur
localisation est applicable 2 la propriété». Cet article ne s'applique cependant pas aux biens
mobiliers. En effet, en Studiant Particle 149 des Principes généraux du Code civil concernant la loi
applicable aux successions légales, on peut déceler que la loi adopte en substance le principe du
mobilia sequntur persoman. L’article 149 énonce qu'en ce qui concerne la succession légale du
patrimoine, la loi applicable aux biens mobiliers sera la loi du dernier domicile du défunt, et la loi

applicable aux immeubles sera la loi du lien od se situent les immeubles (lex situs). 160

e) Les régles applicables pour Pétat et la capacité des chinois résidant a Pétranger

Pour un citoyen chinois résidant A Pétranger, la loi du pays de résidence peut sappliquer
2 sa capacité d’agir en matidre civile.l8! Cette disposition se distingue de beaucoup des
dispositions des autres pays.16? Mais malgré tout, un chinois résidant A I'étranger peut demander

Papplication du droit chinois en saisissant la Cour chinoise.163

D. Les restrictions relatives au choix du droit applicable
Dans le contexte chinois, la liberté du choix du droit applicable par les parties ne peut pas

étre totale et complete, elle est soumise a certaines restrictions. Les parties en cause ne pourront

160 1 *article 36 de la Lo sur la succession contient aussi la méme disposition, mais elle ajoute

que «s'il y a des traités ou des accords conclus par la R.P.C., ceux-ci seront observéss.
61 article 143 des Principes généraux du Code civil.

162 1 ’article 3 du Code civil Jfrangais prévoit par exemple que I'état et la capacité des frangais
sont régis pas la loi francaise, méme s'ils résident 2 Iétranger.

163, voir par exemple I'affaire Zhang Xue Fen c. He An Ting, «Est-ce que les chinois résidant
a Pétranger peuvent saisir en méme temps deux cours dans des pays différents», 3, Les bulletins de
la Cour supréme de la R.P.C., page 14, (1986).
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ainsi €luder l'application de normes traduisant une politique législative fondamentale de «’Etat du
for» ou de I'Etat avec lequel Ia relation contractuelle a la relation la plus étroite. Elles ne pourront

pas non plus choisir la loi d'un Etat avec lequel le contrat est dépourvu de relation

substantielle 164

1. Les restrictions relatives i certains types de contrats

En Chine, les entraves 3 I'égard de la liberté des parties quant au choix de la loi applicable
peuvent €tre trés restrictives pour un certain nombre de contrats de types particuliers, notamment
dans le cas des contrats d’assurance. Doivent aussi &tre respectées les normes dont I'application est
inéluctable, telles que les lois de police, son objet méme jus'tifie qu’elles s’appliquent 2 tout rapport
juridique entrant dans leur champ d'application. Ce sera aussi le cas des lois sur la protection de
la propriété d’Etat, sur la protection des consommateurs ou sur les relations financidres avec

I'étranger.

En ce qui concerne les contrats d’investissement, il convient tout d’abord de distinguer les
divers types de contrats. Pour les contrats relatifs aux coentreprises 2 capitaux chinois et étrangers,
les contrats relatifs aux coentreprises de coopération sino-étrangeres et pour les contrats relatifs a
I'exploration et I'exploitation conjointes des ressources naturelles entre la Chine et I’étranger et en

territoire chinois, ils sont obligatoirement soumis 2 la loi chinoise.}6® Pour les autres types de

164 Monsieur ZHANG Pei Tian n'est pas d’accord avec cette affirmation, il a fait seulement
la remarque qu'il n’y a pas de réponse 2 I'heure actuelle, puisque la loi est silencieuse. Voir son

livre Guide du réglement des différends civils et litiges dans Péconomique avec Pétranger, Edition

de I'Université du droit et des sciences politiques de Chine, page 76, (1993).

165 Lrarticle 5, paragraphe 2, de la Loi sur les contrats économiques avec l'étranger et Particle

. 246 du Droit de la procédure civile.
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contrats d'investissement, on appliquera le principe de lautonomie des parties et les régles de

conflits de lois.

2. Les restrictions résultant de I'absence de relation substanticlle
En théorie, le principe de I'autonomie des parties appliqué par la juridiction chinoise permet
aux parties de choisir n’importe quelle loi pour régir leurs contrats, cependant ce choix est assez

restreint. Les parties ne pourront pas, par exemple, choisir le droit d’un Etat avec lequel le contrat

est dépourvu de relation substantielle, 156

Cependant, le régime chinois prend en considération, dans la pratique, les usages
internationaux et essaie de s’y conformer dans la mesure du possible. Cela signifie qu'il ne refuse
pas d’appliquer éventuellement les ragles et les pratiques universellement acceptées dans les milieux
d’affaires, par exemple, certains contrats-types universellement acceptées par les hommes d'affaires,

méme si la loi applicable de ces contrats-types est en provenance du droit d’un Etat qui n’a pas de

relations substantielles avec le contrat. 167

E. Les sources du droit chinois
A cause de Pimpératif des dispositions du droit chinois, le droit chinois doit étre choisi

comme le droit applicable dans 2 plupart des contrats d’investissement. Dans ce contexte, il est

166 voir FI Zhong WEI, «Les renseignements et les problémes concernant le jugement des

affaires ayant rapport avec Pétranger», La sélection des textes des conférences sur Ia iuridiction,
publié par IEdition de la Cour supréme du peuple, page 177, (1988).

167 A titre d’exemple, le Contrat-type de la vente du blé dont le droit applicable est le droit de
'Angleterre. Aux yeux des chinois, le respect des usages internationaux constitue un moyen efficace

pour pallier des lacunes du régime juridique et pour contourner certaines des dispositions trop
rigides du droit.
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nécessaire d’analyser les sources du droit chinois.

Tout d’abord, les lois adoptées par I’Assemblée populaire constituent la source essentielle
du droit applicable dans le régiement des différends relatifs aux investissements étrangers en Chine.
Tolérée quand elle ne va pas A 'encontre de la léjgulité. la coutume ne peut pas étre une source du
droit puisque c’est justement pour s’opposer auié coutumes rétrogrades qu’un droit nouveau a été
institué. La jurisprudence peut servir o'indication au juge, qui peut, seulement s'il le désire,
s’appuyer sur |'expérience tirée des juge.:'nents précédents. 168
1. La loi

La loi s’entend dans un sens assez large. Elle comprend la loi adoptée par 'Assemblée
populaire, les explications et directives données par la Cour supréme du peuple, les réglements et
tous les textes de nature réglementaire émanant des organes d’Etat, tels que le Conseil des Affaires
d’Etat, les gouvernements populaires, etc.19 Les textes n’ayant pas une portée générale, comme
ceux adoptés et émis par des organes locaux ne comptant pas, n’ont qu’une portée locale. “

En général, a I'échelon national, la loi n’est qu’un énoncé de principes de base. Elle entre
peu dans les détails. Ce sont les organes compétents qui font les réglements pour Papplication des
lois et ce sont les organes locaux qui appliquent en fonction des conditions locales. Au départ, avec

une loi nationale, on pourra observer des disparités régionales justifiées par la taille et la diversité

188 Dans le systéme juridique chinois, les jurisprudences ne constituent pas pour autant une
source officielle de nonnes judiciaires. 1l n’existe pas de systéme de classement scientifique des
jurisprudences permettant aux juristes dy accéder facilement. D’ailleurs, la non-motivation que 'on
constate dans beaucoup de jugements rend les jurisprudences iratiles au point de vue de la
pratique.

169, Voir I'annexe 2: la liste des lois pertinentes dans le droit chinois de I'investissement.
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du pays ainsi que par lapplication de I'aspect «démocratique» du principe du «centralisme
démocratique».!”™® Mais au fur et 3 mesure qu'on avance dans le temps. les disparités

€conomiques tendent A s'estomper entre les diverses régions de la Chine et la loi nationale tend 2

remplacer les textes locaux.

2. Hiérarchie des textes

La hiérarchie des textss s’établit comme suit: 1. la Constitution, adoptée par I'Assemblée
populaire nationale (A.P.N.);!7! 2. les lois, adoptées par 'A.P.N; 3. les décrets, adoptés par le
Comité permanent de PA.P.N. qui peut aussi interpréter la Constitution et les lois; 4. les «mesures
administratives, décisions et ordonnances» adoptées par le Conseil des Affaires I’Etat ou d’autres
organes d’Etat et qui doivent &tre conformes 3 la Constitution, aux lois et aux décrets. Ces textes
peuvent porter des noms divers: réglements, réglementations, arrétés, ou meéme «principes de base»,
ete. Gé:néralement, le terme «résclution» s’emploie pour une décision prise par un organe collectif,

y compris pour les décisions du Parti communiste chinois.

La Cour supréme du peuple a le pouvoir d’interpréter les lois et les décrets quand il sagit

de leur application concrate. Ses interprétations, ses explications et ses directives sont aussi dotées _

d’une valeur législative.

170, Selon la théorie, le centralisme démocratique comporte deux aspects indissociables et

complémentaires: d’une part, le «centralisme» et la «discipline», d’autre part, la «démocratie» et
la «liberté». Dans le domaine des institutions, aspect «démocratique» se traduit par certaines
formes de décentralisation ou plutét de «déconcentration» et par le contréle qu'exercent les €lus
a tous les échelons.

171 La Constitution chinoise est une constitution souple qui peut étre amendée par un simple
vote de '’Assemblée.
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Le pouvoir législatif des organes locaux a évolué. En 1954, les assemblées populaires 2 tous
les échelons bénéficiaient du pouvoir d’adopter des «résolutions» de portée locale. Ce pouvoir a
disparu de la Loi organigue des assembiées populaires locales et des gouvernements populaires locaux
adoptée en 1979. Par contre, les assemblées populaires des provinces, régions autonomses et
municipalités relevant directement de I'autorité centrale, se voient attribuer le pouvotir d’élaborer
et de promulguer des lois et réglements, toujours de portée locale. Le pouvoir législatif au niveau

des provinces est donc plus juridique qu’en 1954, mais son rdle reste toujours local.

Conclusion de 1a section II

Selon les dispositions de la loi chinoise, le principe de 'autonomie des parties et Ia validité
de la clause du droit applicable sont difficilement contestables 3 condition que la clause désigne le
droit de 'une des deux parties en conflit et qu'il existe un lien évident entre le contrat et le droit
applicable, mais sous réserve de I'application des usages internationaux. Le souci pour les parties
avant de faire un tel choix est de regarder les réserves, les restrictions et surtout les impératifs sur
la compétence exclusive dans les droits internes des parties. En Pabsence de stipulations
contractuelles concernant le droit applicable, le juge saisi devrait appliquer une loi en fonction des

régles de conflits de lois.

Section IIL. Les divers modes du réglement des différends relatifs aux investissements

Les modes ou les mécanismes de réglement des différends relatifs aux investissements sont
au coeur de la présente recherche. Dans le systéme juridique chinois actuel, un certain nombre de
modes de réglements sont 2 la disposition des parties lorsqu’elles se trouvent dans les contentieux
relatifs aux investissements internationaux. Dans les grandes lignes, il s’agjt tout d’abord du mode

des juridictions arbitrales, qu’elles soient nationales ou internationales, qu'elles soient composées
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d’un ou de plusieurs arbitres, qu'elles soient encore institutionnelles ou ad hoc, siégeant en Chine
ou dans un autre pays concerné ou tiers. Ensuite, C'est le mode de rdglement par voie de
juridictions ordinaires, nationale ou étrangere. Enfin, ce sont les modes de réglements subsidiaires,

comme le réglement par la consultation amicale, la médiation, la conciliation et les interventions

non juridiques, etc.

La problématique est différente s'il est question du réglement par voie des juridictions
ordinaires (A), ou du réglement par voie des juridictions arbitrales (B), ou encore du réglement par
voie de conciliation ou de médiation (C). Pour mieux faire ressortir les particularités des modes de
réglements, nous allons consacrer une section dans ce chapitre A Panalyse des modes d'interventions
non juridiques dans les réglements des différends (D). Ce genre d’interventions non juridiques
n’entre peut-étre pas dans le champ de discussion strictement juridique, mais il serait bien utile de
faire une telle analyse pour mieux comprendre le systéme complet offert en Chine A I"égard du

réglement des différends relatifs aux investissements &trangers.

A. Les champs d’application du mode de réglement par voie des juridictions ordinaires

La premigre possibilité qui s’offre aux parties en litige, c’est le recours aux juridictions
ordinaires. En absence de conventions bilatérales d’entraide judiciaire entre la Chine et le pays
investisseur, et sous r&serve'd& restrictions 2 la liberté du choix, chacune des deux parties au
contrat d’'investissement international doit étre consultée afin de déterminer dans ies limites de la
marge de liberté, le choix de la juridi&ion 2 laquelle les parties s’entend-nt soumettre leur litige.

En théorie, il existe en effet une alternative aux juridictions ordinaires pour les parties: la juridiction

ordinaire chinoise et la juridiction ordinaire de la partie étrangere.
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1. La juridiction ordinaire chinoise
Malgré la rossibilité de choisir la juridiction ordinaire non chinoise pour régir les relations
contractuelles d’un contrat intematic_)nzal,rnL la juridiction chinoise est sans aucun doute souvent
_ choisie pour régler les litiges relatifs aux investissements étrangers en Chine. Cette situation est due
soit 3 une attribution de compétence exclusive par les dispositions 1égislatives, soit au fait que la
juridiction chinoise peut avoir normalement plus de liens et d’attachements pertinents dans les

activités des investissements étrangers en Chine pour &tre compétente.

a) Attribution de la compétence exclusive par les dispositions législatives

Comme nous I'avons mentionné dans la section I, il existe en Chine certains obstacles
d’ordres politique ou juridique au libre choix de la juridiction ordinaire par les parties. Tout
d’abord, nous pouvons constater attitude non favorable du législateur chinois 2 la reconnaissance
de la clause attributive de juridiction dans les contrats internationaux. Selon Iarticle 244 du D.p.c.,
seules les juridictions ayant des liens d’attacﬁement avec le contrat peuvent étre désign(;s comme
la juridiction compétente. En effet, nest pas courante en Chine la pratique de linsertion de la
clause attributive de juridiction dans un contrat international par laquelle les parties liées 2 ce
contrat choisissent d’avance la juridiction ordinakre a laquelle elles soumettront leurs éventuels

litiges. 1™

De plus, la loi chinoise stipule explicitement que pour certains types de contrats

12, La possibilité de choisir Ia cour compétente par les parties dans leur contrat international
est expressément stipulée par l'article 244 du D.p.c.

1B par contre, une insertion de la clause attributive de la juridiction arbitrale dans un contrat
international est trés bien acceptée, méme encouragée d’une fagon générale par les autorités
chinoises. Cela explique dans un certain sens la popularité du mode de réglement arbitral.
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d'investissement international,'™ non seulement les parties ne peuvent pas choisir un autre droit
que le droit chinois, mais encore les parties ne peuvent pas saisir une autre cour que la Cour
chinoise en vue de régler leurs différends.'™ 1l sagit 13 d'une rdgle d'ordre public. Ainsi, la
possibilité d’insérer une clause attributive de la juridiction non chinoise dans le contrat ou de faire

recours devant un tribunal étranger sera-t-elle automatiquement écartée dans ces genres de contrats.

Maintenant, nous allons voir quelle est la situation pour les autres contrats internationaux
qui ne font pas 'objet de dispositions impératives. Sur le plan du droit applicable, les parties
conservent évidemment leurs droits de déterminer le droit applicable pour le contrat. Mais, lorsque
les parties ont manqué de faire un tel choix,!”® la Cour chinoise sera facilement saisie 3 cause

de 'existence des liens et des attachements avec le contrat.

b) Attribution de la compétence par la considération des liens et des attachements

Dans la pratique internationale commerciale, 'existence des liens et des attachements
constitue un facteur déterminant pour choisir une juridiction. Méme au cas ol une partie au contrat
a saisi une cour étrangere, cette dernidre ne peut pas accepter d’entendre la cause lorsqu'il n’existe

pas des liens et d’attachements pertinents. Dans I'affaire Patterson, Zochonis (UK) Ltd. ¢. Compania

174 La plupart des contrats d’investissement ont été bien visés par cette prohibition, comme
le contrat de la coentreprise a capitaux chinois et étrangers, celui de la coentreprise 4 coopération

sino-étrangere ou de la coentreprise sino-étrangére sur P'exploitation des ressources naturelles en
Chine. : : '

175, Larticle 246 du Droit de la procédure civile.

176 Cela pourrait souvent arriver dans la pratique en raison des positions divergentes des
parties au moment d’élaborer le contrat.
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United Arrow,'” une quarantaine de compagnies étrangeres ont porté plainte devant la Cour de
New York contre la Compagnie de Navigation Océanique de Chine pour des pertes apres qu'une
cargaison chinoise partie de Fuzhou!” a été perdue dans I'océan vers PAfrique du Sud. La Cour
a finalement rejeté la demande, parce qu'il n’avait pas suffisamment de rattachements avec les
Etats-Unis pour que le tribunal américain puisse statuer sur le litige. Cela pourrait signifier que
dans un litige relatif aux investissements étrangers en Chine, méme si Pinvestisseur étranger en
litige a saisi un tribunal de son propre pays, la cause doit quand méme avoir suffisamment de liens
pour &tre acceptée par ce tribunal. Ce n’est pas parce que le demandeur est américain ou canadien

que la Cour américaine ou canadienne accepte automatiquement sa demande en justice.

Mais 2 quel point les liens ou les attachements sont suffisants pour qu’une cour interne
puisse saisir un différend impliquant les parties ayant une nationalité différente. D’olt vient la
question de I'évaluation de 'importance des liens et des attachements. La réponse pourrait &tre bien
différente d’un pays 2 I'autre. Dans I'affaire de Barkanic ¢. Civil Aviation Administration of China
(CAAC),17 les représentants des deux victimes américaines dans un accident d’avion de Nanjing
a Beijing poursuivent CAAC 2 New York. L’avocat de CAAC prétendait qu’il s’agissait d’un vol
interne et qu'en conséquence la Cour américaine ne pouvait pas entendre la cause faute de liens
pertinents. «The Lower Court» de New York a accepté ces arguments et rejeté 'affaire. Cependant,
la Cour d’appel américaine a renversé la décision de la «Lower Court» considérant que la Cour

américaine pouvait étre compétente parce que les billets d’avion avaient &té achetés a Washington

177, Pour les détails, voir Iarticle de PEELE Thomas, «Lawsuits involving China in US courts»,

The China Business Review, page 52, September-October, (1988).
1%, Le chef-lieu de la province de Fujie de la Chine.

179 PEELE Thomas, «Lawsuits involving China in US courts», The China Business Review,
September-October, page 52, (1988).
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chez Pan American Airlines, qui est un agent de CAAC.

D’une fagon générale, chaque pays établit unilatéralement les ragles de compétence A U'égard
de I'appréciation de la suffisance des liens et des attachements et souvent en faveur de ses propres
juridictions. 1l en est de méme pour la Chine, la mise en application de la considération des liens
et des attachements favorise, en général, le choix de la compétence du tribunal chinois.
Objectivement, dans le cadre des activités d'investissements étrangers en Chine, il existe sans doute
plus de liens et dattachements au droit chinois qua celui d'un autre systdme juridique.!5¢
Subjectivement, la loi chinoise facilite aussi la considération de la compétence chinoise. Selon les
dispositions du Droit de la procédure civile, le demandeur dans un litige ayant Pélément étranger
pourra saisir les tribunaux chinois non seulemeut si le défendeur a une résidence en Chine,18!
mais encore si le lieu de la signature du contrat, le lieu d’exécution, le lieu d’infraction ou encore
la localisation de I'objet en litige ou d’autres biens du défendeur se trouvent en Chine.!82 Dans
une affaire de faute de paiement,!8 une compagnie¢ allemande a refusé de payer les loyers pour
la location d’un bateau 3 une compagnie chinoise. Par hasard, cette derni2re a trouvé une créance
en faveﬁr de la compagnie allemande. Une action a &té€ ainsi prise dans le lieu odl se trouve cette
créance. Bref, les législatives chinoises ont élargi dans une certaine mesure le champ de compétence

pour les cours chinoises.

180 gy effet, le lieu de conclusion des contrats, le lieu d’exécution et celui de localisation des
investissements sont souvent en Chine.

181 1 article 24 du Droit de la procédure civile.

182, Loarticle 243 du Droit de la procédure civile.

18 Citée dans Explications dans les jurisprudences sur le Droit de la procédure civile, Edition
de ia Cour du peuple, page 232, (1993).
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2. La juridiction ordinaire de la partie étrangére
Malgré tout ce que nous venons d’étudier, la possibilité d’exercer un recours aupres d’une
juridiction non chinoise n’est pas pour autant exclue. En effet, il arrive qQu’en pratique, au lieu
d’attendre 'action du partenaire chinois, la partie étrangdre prend Dinitiative de saisir le tribunal
de son pays pour obtenir satisfaction. La validité de cette action dépend des rigles de conflits de
lois du pays saisi et d’autres facteurs, tels que Pexistence des dispositions impératives dans les lois
chinoises, I'existence des liens et des attachements en faveur de la juridiction saisie et Pexistence
d’une clause darbitrage. Dans le contexte chinois, le probléme des proces paralleles et celui de

Pimmunité judiciaire pour les entreprises d’Etat!8* méritent d’étre analysés davantage.

a) Les effets d’une clause d’arbitrage

Le caractere exclusif de la clause d’arbitrage pourrait faire échouer la tentative de procéder
3 une action devant la Cour étrangere.185 Mais la clause d’arbitrage peut amener paradoxalement
des avantages inattendus pour la partie étrangere. Normalement, apres Parbitrage, il sera possible
pour la partie étrangére d’intenter une action devant une cour de son propre pays pour forcer la
bartie perdante 3 exécuter la sentence. Si cette partie perdante demande éventuellement 'immunité
judiciaire en tant que société d’Etat, Ia clause d’arbitrage pourrait étre interprétée comme une

renonciation implicite 2 son droit de Pimmunité judiciaire.188 Dans ce sens, une clause d’arbitrage

13, Clest un facteur A considérer dans le contexte chinois. En Chine, la plupart des entreprises
chinoises appartiennent 2 I’Etat.

185, Leffet d’exclusion des juridictions ordinaires de la clause d’arbitrage est reconnue dans
beaucoup de pays: au Canada, par exemple, I'effet de la promesse de la clause compromissoire est
d’exclure automatiquement la juridiction des tribunaux de droit commun, d’emporter leur
incompétence A se prononcer sur la promesse et 2 juger du différend (v. 'homologation sous
Particle 951 C.P.); aux Etats-unis, c’est la méme situation.

1%. Voit I'article de PEELE Thomas, «The Foreign Sovereign Immunities Act», The China
Business Review, page 51, September-October, (1988).
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peut faciliter I'intervention de la cour non chinoise.

b) Le probléme des procés paralléles

On entend par proces paralleles, le cas ol il y a plus de deux juridictions ordinaires dans
des pays différents qui prétendent avoir la compétence sur la méme affaire. Ce phénom2ne n'est
pas rare dans la pratique internationale et il mérite une attention particulidre dans le contexte
chinois. En théorie comme en pratique, la Chine ne s’opposera pas aux proces paralleles lorsqu'elle
estime que le tribunal chinois devrait étre compétent pour un procds qui a déjd &té intenté auprds
d’une juridiction étrangtre.!®” Dans I'hypothese ob Pinvestisseur saisit un tribunal étranger, la

partie chinoise peut aussi prendre une action devant le tribunal chinois pour faire pencher la

balance.

c) Le prbbléme de Pimmunité judicizire pour les contrats d’Etat

L’immunité judiciaire est basée sur le principe de ’égalité des souverainetés, selon lequel
une juridiction judiciaire ne peut pas poursuivre un Etat souverain étranger et juger les contrats
conclus par lui ou par ses agences et entreprises. L'exception & ce principe est pourtant faite dans
deux situations: d’une part, pour les fautes commises par un Etat souverain dans les activités
commerciales, I'idée de cette exception est que lorsqu’un Etat souverain descend de son trfne pour
jouer le réle d’un commercant, tout logiquement il sera traité comme tout le monde dans les
affaires; d’autre part, dans le cas ol il existe dans le contrat une renonciation volontaire au droit

de I'immunité judiciaire. Ainsi, la définition du contrat d’Etat, la détermination de la nature

187 Selon la Cour supréme, lorsque la Cour chinoise et une autre juridiction étranggre ont
toutes avoir la compétence pour connaitre le dossier, la partie peut saisir la Cour chinoise méme
si ladite juridiction étrangere a €té déja saisie par I'autre partie. Voir «Des opinions sur I'application

du Droit de la procédure civile: No 306», Les bulletins de la Cour supréme de la R.P.C,, page 93,
(1992).
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commerciale du contrat d’Etat et la question de la renonciation au droit 2 'immunité judiciaire

constituent trois points essentiels pour notre analyse.

— La définition du contrat d’Etat

Le but de paragraphe est de clarifier certaines confusions qui entourent la nature des
contrats signés par les entreprises chinoises dans les activités commerciales internationales. Je me
permets ici d’emprunter une définition d’un juriste canadien. «De maniére simple, on peut définir le
contrat d 'Etat comme l'accord passé par un Etat ou, sur Uindication de celui-ci, par une autre entité
normalement de nature publique avec une personne privée qui n'est en principe pas ressortissante de cet
Etar»"® Par conséquent, tous les accords entre deux Etats, entre Ktat et une organisation
internationale et tous les contrats entre deux personnes privées (morales ou physiques) n’entrent

donc pas dans la catégorie des contrats d’Etat.

Un contrat d’Etat peut viser la participation directe d’'un Etat, ou plus souvent la
participation d'un organe de I'Etat, une collectivité publique, un agent ou une société d’Etat. Des
que la partie n’est pas I'Etat lui-méme, on entre dans une zone dincertitude. En effet, il n’est pas
facile de déterminer dans chaque cas s'il y a ou non juridiquement un organe d’Etat dans un
contrat. La Chine est un pays socialiste, la plupart des entreprises ou des agences appartiennent &
Etat, les hommes d’affaires occidentaux ont toujours une tendance 3 considérer que tous les
contrats signés avec ce genre d’entreprises doivent &tre considérés comme des contrats d’Etat.

Thomas Peele, un spécialiste sur la Chine, écrit dans son article!®® que: «La plupart des entreprises

188 Cité de Section II de Lamy S.A., (1986).

189, «The Foreign Sovereign Immunities Act», The China Business Review, page 51, September-
October, (1988).
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chinoises avec lesquelles les comnagnies américaines conclurent des contrats commerciaux sont
probablement des agences ou des entreprises d'Etat chinois. Méme une coentreprise sino-Strangere le sera

aussi st la partie chinoise posséde plus de 50% des actions».

Dans l'affaire Scotr ¢. République populaire de Chine, un enfant américain a perdu un oeil
en jouant avec des pétards fabriqués par une entreprise chinoise, le demandeur accuse tout
simplement la République populaire de Chine devant la Cour américaine. Dans son esprit, toutes

les entreprises chinoises sont des agences d'Etat.

Mais, cette considération est bien contestée par la majorité des juristes chinois.!™ Selon
eux, la qualification de société d’Etat ne s’applique en aucun cas aux entreprises chinoises qui
appartiennent 2 la collectivité, encore moins aux entreprises chinoises privées. Dans le contexte
actuel, 2 mon avis, cette qualification s’applique méme difficilement aux entreprises appartenant
A T'Etat, dans la mesure ob ces entreprises ont déja connu de profonds changements de structure
depuis la réforme économique de 1984. Présentement, les entreprises ayant leurs statuts de
personnes morales indépendantes sont responsables de leurs pertes et de leurs profits, I'Etat
n’intervient plus dans leurs gestions et elles ne représentent plus Etat dans leurs activités
contractuelles. Au sens strict du terme, seuls les organismes ou les sociétés appartenant aux

différents ministeres du gouvernement ou directement au gouvernement central lui-méme peuvent

étre qualifiés comme organes d’Etat.!%!

1% Entre autres, LEI Mu, professeur en droit international économique de PUniversité de
Beijing, voir son article dans Le recueil des theses sur le droit économique chinois, (1986).

11, Par exemple, voir Iaffaire Wang Bingzhang c. Renmin Ribao (Quotidien du peuple), The
China Business review, page 52, (1988). Dans cette affaire la Cour américaine a déterminé que
Renmin Ribao, par son statut, est un journal officiel, donc comme une agence de I'Etat chinois,
«The Foreign Sovereign Immunities Act» des Etats-Unis doit par conséquent s’appliquer.
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= La détermination de la nature commerciale pour les contrats d’Etat
Lorsqu’un contrat d’Etat esi commercial par sa nature, I'Etat ou Porgane d’Etat ne peut pas
invoquer P'immunité judiciaire. La détermination de la nature commerciale est donc un facteur

essentiel dans une décision éventuelle de I'action judiciaire contre un contrat d’Etat.

Aux Etats-Unis comme au Canada, les actions relatives aux contrats touchant les aspects du
droit public, comme la politique de taxe,!% risquent d’étre rejetées par la Cour du fait de leur
caract®re non commercial. Dans Paffaire du fameux contrat conclu entre la société canadienne
«Shapphire Petroleums Ltd» et «National Iranian Oil Company», 'arbitre déclare: «..le présent
contrat, conclu entre un organisme d'Etat et une société étrangére, relevant du droit public par certains
de ses aspects, a un caractére quasi intemational échappant & la souveraineté des législateurs particuliers
et différe profondément d'un contrat commercial ordinaire».'> En droit chinois, les contrats qui
touchent la politique ou le plan économique de la Chine et les contrats sur P'exploitation des

ressources naturelles sont aussi qualifiés de non commerciaux.

=- La renonciation au droit de Pimmunité judiciaire
En vue d’obtenir un contrat important, un Etat ou un organe d’Etat peut se résigner aux
exigences du contractant privé en renongant 2 son droit 2 Iimmunité judiciaire. Une telle

renonciation pourrait &tre explicite cu implicite. Comme nous I'avons mentionné plus haut, une

192 Dans une cause récente aux Etats-Unis, la «Columbia Federal District Court» a décidé que
le demandeur, une compagnie américaine, ne pouvait pas poursuivre le gouvernement de Bolivie
pour sa violation dans un contrat qui contient une clause sur les bénéfices de taxe pour ses
employés, car seul le gouvernement peut faire un arrangement dans le domaine de taxe et que le
contrat en question n’est pas commercial. ‘

193, LALIVE J.F., «Un récent arbitrage suisse entre un organisme d’Etat et une société privée

étrangere», Annuaire Suisse du droit international, pages 273, 284 et 286, (1962).
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clause d’arbitrage peut au fond étre interprétée comme une sorte de renoaciation implicite.
Normalement, une renonciation explicite se présente le plus souvent sous forme de clause spécifique
ou sous la forme d’une disposition de renonciation dans le contrat d'Etat. A titre d'exemple, dans
le Contrat d’émission des bons signé par le minist2re des Finances de la Chine avee le gouvernement
d’Allemagne Ouest, le ministere des Finances a accepté I'insertion d'une clause de renonciation
dans le contrat. Selon cette clause, 'Etat chinois sera tenu de ne pas recourir au droit de I'immunité
en cas d’actions contre le ministére des Finances.!® Dans un autre contrat signé entre la CAAC

€t une compagnie américaine ayant pour objet la location d’un avion de Boein <737, on trouve la
£gn yant p i] g

méme clause de renonciation.

Selon la conception chinoise, le terme de renonciation doit &tre interprété au sens étroit.
D’apres les juristes chinois,1% Pimmunité judiciaire d’un Etat comprend tout d’abord l'immunité
de compétence,'® ensuite Pimmunité face a la procédure judiciaire,'”” enfin immunité
concerne également I'exécution des jugements contre I’Etat. Une juridiction ne peut se permettre
de prendre des mesures forcées sur les biens d’un Etat souverain sans avoir le consentement de
celui-ci. La renonciation d’un Etat 2 Pimmunité de compétence ne signifie point qu’il renonce aussi

4 I'immunité de procédure et i celle d’exécution.

194, FI Zhong Wei, «Les renseignements et les problémes concernant le jugement des affaires

ayant rapport avec |'étranger», Sélection des sujets de conférences sur la juridiction, publié par
I'Edition de la Cour supréme du peuple, page 172, (1988).

195 Voir FI Zhong Wei, «Les renseignements et les problémes concernant le jugement des
affaires ayant rapport avec Pétranger», Sélection des sujets de conférences sur Ia juridiction, publié
par P'Edition de la Cour supréme du peuple, page 172, (1988).

19, Un Etat souverain ne peut étre accusé par une juridiction ordinaire d’un pays.

97 Une juridiction ordinaire ne sera pas en mesure de forcer un Etat scuverain 2 comparaitre,
ou a donner des preuves, ou encore 3 répliquer aux accusations.
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Brsf, le recours i une juridiction non chinoise est possible en théorie, mais avec beaucoup
de difficultés. Tous ceux qui sont préts A intenter une telle action doivent se préparer A faire face
2 trois obstacles: 1. obstacle venant de la considération des liens et des attachements suffisants avee
la juridiction saisie; 2. obstacle des contraintes d’ordres politique et juridique: 3. obstacle causé par

le probleme de proces paralleles et celui de I'immunité judiciaire.

B. Les champs d’application du mode de réglement par voie d'arbitrage

Le recours & P'arbitrage est souvent considéré par les investisseurs comme le premier choix
lorsqu’ils ont un litige en Chine. Nous avons en Chine trois sortes d'arbitrages: 1. 'arbitrage interne
chinois; 2. l'arbitrage international a I'intérieur du territsire chinois: 3. arbitrage international en
dehors de la Chine.!® Pour chaque type d’arbitrage, la forme peut atre différente.!®® Le
champ d'application de chaque mode d’arbitrage doit faire I'objet d’une étude spécifique et
détaillée. Nous renvoyons au deuxidme titre de la présente thise une analyse complete. Mais dans
cette partie préliminaire de la présentation générale du contexte chinois, nous nous contenterons

d’analyser les traits communs et les restrictions éventuelles au recours arbitral en Chine.

1. Les traits communs aux divers types d’arbitrages
Le choix du mode darbitrage dans le réglement de différends peut étre décidé avant ou
aprés que le litige ait eu lieu, par la conclusion entre les parties d’un compromis qui peut &tre une

clause compromissoire ou une convention d’arbitrage. Plus généralement, les parties ont inséré

1% Ce sont des arbitrages inscrits dans le cadre des diverses conventions bilatérales ou
multilatérales.

19, Pour larbitrage international, par exemple, nous avons en effet I'arbitrage international
institutionnel, I'arbitrage international ad hoc ou I'arbitrage interétatique, etc. Voir les détails dans
le deuxieme titre de la présente thése.
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d’avance ce compromis dans un contrat. La plupart des contrats conclus entre des parties chinoises
et étrangéres comportent une telle clause compromissoire. Dans ce paragraphe, le probleéme de la
clause compromissoire et celui des réglements de procédures applicables retiennent particulidrement

notre attention.

a) La clause compromissoire

La clause compromissoire contenue dans un contrat principal est ure disposition particuliere
par laquelle les parties s’engagent 3 soumettre 3 des arbitres la totalité ou une partie de leur
différend. Un des effets de la clause compromissoire est d’exclure automatiquement Ia juridiction
des tribunaux et d’attribuer par conséquent la juridiction arbitrale. Le Droit de la procédure civile
reconnait que lorsque les parties en litige ont déj3 conclu une entente écrite afin de recourir 2

Parbitrage international au cas du litige, elles ne peuvent plus saisir les Cours du peuple. 2%

Mais lorsqu'il s’agit d’un arbitrage interne en Chine, I'effet d’exclusion de la juridiction des
cours n’existe pas, les parties en litige ont, en effet, toujours la possibilité de saisir les Cours du

peuple méme si elles se sont engagées dans la voie de I'arbitrage.20

La validité de la clause compromissoire est reconnue et confirmée par différentes lois

récentes, comme la Loi sur les coentreprises & capitaux chinois et éz‘rfznger:)lﬂ2 et ses Reglements

20 Larticle 257, paragraphe 1, du Droit de la procédure civile.

01 Nous allons étudier en détail ce point dans ie deuxiéme titre de la présente these.

202, Larticle 14 de la Loi sur les coentreprises & capitaux chinois et étrangers.
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d‘application,203 le Droit de la procédure civile®™ la Loi sur les contrats Sconomiques avec
U'étranger et les Principes généraux du Code civil.

b) Les réglements de procédures de I'arbitrage

L’instance arbitrale, méme internationale, qui se déroule en Chine, n'échappe pas A
l'influence de la loi locale, et notamment en ce qui concerne les réglements de procédure arbitrale.

Les principales régles applicables & I'arbitrage domestique s’appliquent de fagon générale tout

autant a I'arbitrage international.

Bien entendu, le recours 2 d'autres reglements de procédure arbitrale, tels que Ia Loi type
de la Commission des Nations Unies pour le droit commercial international de 1985, les réglements
de la Chambre de commerce internationale, de la «London Court of Arbitrations ou de
'«Americain Arbitration Association», en particulier les R3glements de P'Institut d’arbitrage de la
Chambre de commerce de Stockholm,2®® est aussi possible lorsque les deux parties en litige

peuvent faire la désignation d’une institution arbitrale non chinoise.2%

2. Les restrictions au recours a Parbitrage en Chine

Malgré la popularité du mode d’arbitrage dans le réglement des différends, il existe certaines

restrictions au recours arbitrale,

203 Les articles 109-111 des Réglements d'application de la Loi sur les coentreprises a capitaix
chinois et étrangers.

24 Irarticle 257 du Dp.c.

205, La Suede est considérée depuis longtemps comme un lieu d’arbitrage pour les pays de
I'Ouest et de I'Est.

206, Cest seulement dans cette condition que les réglements de procédure arbitrale des
institutions étrangres peuvent &tre appliqués. Voir la restriction prévue a article 43 des Réglements
de procédure de la Commission d'arbitrage pour I'économie et le commerce internationaux.
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a) Restriction du champ d’application au motif de non-arbitrabilité
Tout d'abord, on ne peut pas utiliser Parbitrage dans tous les cas. Un certain nombre de
litiges sont non arbitrables. A part des domaines non-arbitrales communs, comme le domaine pénal,
le domaine de I'ordre public et les affaires spirituelles, il y a d’autres restrictions propres a la société

chinoise.

Dans certains domaines et pour certains litiges, le recours 2 arbitrage est explicitement ou
implicitement exclu. Le seul recours est de se présenter devant le tribunal ordinaire ou par voie du
réglement administratif. A titre d’exemple, les contentieux administratifs ne seront pas en général
tranchés par les institutions d’arbitrage; les litiges sur les contrats signés par deux sociétés chinoises
d’Etat sont trds rarement réglés par des arbitres; les conflits contractuels impliquant des groupes
7

sociaux, 27 des groupes politiques ou des partis, sont aussi exclus du champ d’application de

I’arbitrage.

b) Restriction quant 2 Ia nature privée de Parbitrage

Une des raisons pour choisir Parbitrage est d’éviter application des normes juridiques de
nature étatique et d’appliquer les normes de nature privée. Or, la quasi-totalité des réglements de
la procédure de l'arbitrage interne sont élaborés soit par le Conseil des Affaires d’Etat, soit par les
différents minist2res. Les institutions arbitrales, elles-mémes, sont directement sous Ia direction du
Bureau de 'administration pour le commerce et Iindustrie, qui est une entité d’Etat. En ce qui
concerne larbitrage international en Chine, la situation est différente, les institutions chinoises

d'arbitrage international sont plus ou moins indépendantes, mais leurs dispositions procédurales ont

207 Par exemple, l'organisation de la Ligue de jeunesse communiste, Passociation des femmes,
les syndicats, etc.
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souvent &té faites sous la dictée de I'Etat. 208

¢) Restriction quant aux mesures procédurales applicables

Dans un arbitrage en Chine, qu'il soit interne ou international, toutes les mesures
contraignantes, en particulier les mesures conservatoires, les mesures provisoires et en particulier
toutes les mesures de Pexémution de sentences arbitrales, ne seront faites qu'avec I'assistance des

Cours du peuple. Au fond, les moyens prévus dans la procédure arbitrale restent toujours persuasifs

et non dissuasifs.

C. Les méthodes non contentieuses du réglement des différends relatifs aux investissements

Le recours traditionnel des chinois 3 des méthodes non contentieuses, telles que la
concertation, la conciliation et la médiation pour le rdglement de ses litiges d’ordre interne®®
se manifeste également en matidre de litige d'ordres économique et commercial avec
Pétranger.?® Virginie Deslandres et Jean-Marc Deschandol font cette constatation dans leur
artidle:®!! «Dans Uhistoire des trente années précédent l'ouverture de la Chine au commerce avec

l'étranger, on ne compte que quelques cas isolés et typiques de réglement par arbitrage... En cas de

28 Les raglements de procédure des deux commissions A vocation internationale sont tous
€laborés par l'organisme gouvernemental.

29, Bien que la part de la médiation dans le réglemeﬁt des litiges en matire civile décroisse
lentement, elle reste prépondérante, représentant 80% des affaires traitées par la Cour en Chine.

20 Voir notamment Iaffaire Gerburg Selmakere Company Ltd c. La compagnie générale du
commerce avec l'étranger de la Municipalité de Shanghai, publiée dans No 3, Les bulletins de la Cour
supréme de ta R.P.C, pages 41-44, (1985); I'affaire Marinaviva Copania Naviera c. China National
Metals & Minerals Import & Export Corporation, publiée dans No 1, Les bulletins de la Cour supréme

de la RP.C. pages 30-31, (1986) et les autres trois jurisprudences publiées dans La politique
d’ouverture de la Chine, Edition de Beijing Information; pages 62-65, {1985).

211

. «Conception et pratique du réglement extrajudiciaire des litiges commerciaux en Chine
populaire», Tome 15, No 3, Droit et pratique du commerce international, pages 498-542, (1989).
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différend, des «méthodes doucess comme la concertation directe ou la conciliation étaient

systématiquernent utilisées».

1. Les concertations amicales

Elles sont menées directement par les parties sans U'immixtion d’un tiers 3 travers des
réunions de discussions et des échanges de correspondances. Cette méthode est systématiquement
demandée par les négociateurs chinois comme choix préalable avant toute autre procédure.
L’attachement 3 cette méthode trouve son expression dans la myriade de principes chinois y faisant

référence en tant que préalable 3 toute autre tentative.

En théorie, les négociations doivent établir les responsabilités et les droits respectifs des
parties par l'utilisation du principe «chercher la vérité dans les faits» selon la terminologie chinoise,
et non simplement par la conclusion d’un compromis suite 2 une concession entre les deux parties.
L’accent doit etre mis sur la compréhension mutuelle. Ce systdme ambitieux?'2 demande de la
part des intéressés une volonté permanente de continuer la procédure. A tout moment cependant,

elles sont également libres de cesser ou de suspendre la procédure pour aborder une phase de

conciliation ou d’arbitrage.

2. La conciliation
La conciliation est naturellement une étape facultative aprds I'échec des concertations

amicales. Il s'agit pour les parties d’adresser une requéte 2 la commission compétente exprimant

leur souhait de la voir les aider dans leur recherche d’un accord de conciliation.

A2 Puisque les parties doivent spontanément accepter de discuter de leurs droits, mais aussi
de leurs responsabilités.
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a} Le fondement du concept de conciliation

Lattitude conciliante des chinois a toujours impressionné les occidentaux. 1l s"agit 1A d'un
comportement di 2 la mentalité de I'Extréme-Orient. D'une part, dans les moeurs et les coutumes
chinoises, on refuse toute solution d’autorité comportant un vaincu et un vainqueur, on préfire une
voie qui permet i toutes les parties de trouver une solution honorable. Dans ce sens, un compromis
basé sur des concessions réciproques des deux parties en litige, a le mérite de pouvoir préserver
leurs relations amicales et coopératives aprés le réglement du différend. Cette recherche de
«’harmonies et de la «bienveillance», qui meme a pris ses sources dans le confucianisme,213
subsiste jusqu'2 maintenant dans la pratique du commerce international. Les chinois valorisent
toujours la médiation pour éviter que des rapports commerciaux internationaux ne se trouvent
compromis. De plus, traditionnellement, les chincis n’aiment pas aller au tribunal pour régler leurs
litiges. On observe avec certitude que Ia honte évidente que 'on éprouve 3 porter une affaire devant
le tribunal existe encore. Ceci s’explique par plusieurs raisons. Tout d’abord, aller a la Cour est une
démarche codteuse, tandis que la conciliation ne colite presque rien. Ensuite, comme nous I'avons
mentionné dans Pintroduction générale, dans I'histoire juridique chinoise le droit s’est développé
principalement sur le droit pénal au détriment du droit civil, la plupart des dossiers de la Cour étant
des affaires pénales. Aux yeux des chinois, la Cour n’est pas un endroit fréquenté par des gens
pacifiques et honnétes. Enfin, les chinois éprouvent facilement un grand respect 3 I'égard des
personnes agées, la tradition fait que les litiges ont souvent été réglés soit par I'intervention des

personnes dgées, soit par le chef du village, le chef de I'unité de travail, etc...

D’apres les données historiques, I’activité de médiation a une histoire de plus d’un millénaire

213, Ny a plus de deux mille ans, Confucius a déj2 préconisé le principe de «chu li ru xings, qui
signifie que seulement au cas oll les rites spirituels n’arrivent pas 2 régler le probléme, le droit
s'appliquera.
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et se trouve maintenant ancrée explicitement dans la Constitution chinoise.2!$ Depuis la naissance
de la Chine populaire, des organisations de conciliation ont aussi &té institudes 3 travers tout le pays

dans un esprit du maintient du systdme et de la mise 3 profit de 'expérience acquise.

b) Le systéme et Porganisation de la conciliation
Selon les organisations qui regoivent le mandat de conciliation, il existe trois types de
conciliations: la conciliation judiciaire, la conciliation des organisations spécialisées et la conciliation

extra-judiciaire.

- La conciliation judiciaire®!®

Cette conciliation est menée dans le cadre d'une procédure ordinaire judiciaire ou hors de
ce cadre par un juge unique ou par un tribunal collégial compétent.?!6 Dans le déroulement de
la conciliation judiciaire, le tribunal peut requérir aide des unités de production ol travaillent les
parties en litige, ou I'aide des particuliers en vue de faciliter la conciliation.2!” I.’accord recherché
par voie de conciliation doit résulter d’une décision prise de plein gré entre les deux parties. Toute
contrainte est interdite.?!® L’accord réalisé par voie de conciliation sera enregistré dans un acte
qui sera signé par les membres du tribunal et le greffier, et sera muni d’un tampon du tribunal du

peuple. L'acte de conciliation acquiert force de loi dés sa conclusion2!? Si les efforts de

214 Larticle 111, paragraphe 2, de la Constitution de 1982.

215, La conciliation judiciaire est régie par les articles 85-91 du Droit de la procédure civile.

216, Loarticle 86 du Droit de la procédure civile,
217, Larticle 87 du Droit de la procédure civile.
28 Larticle 88 du Droit de la procédure civile.

29, Learticle 89 du Droit de la procédure civile.
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conciliation n’aboutissent pas 2 un accord, le tribunal doit rendre un verdict dans les meilleurs

délais.

— La conciliation avec ie concours d’orgnnisations spécialisées

Cette conciliation est dans les mains des Commissions populaires de médiation. Ces
dernigres font I'objet d’une réglementation détaillée en vigueur depuis adoption du 22 mars 1954
des Dispositions provisoires du gou_vefnement central chinois.®® De nos jours, I'existence des

commissions de médiation est prévue constitutionnellement =1

De 155 000 environ en I'an 1954, les commissions de médiation se sont multipliées pour
atteindre 950 000 en I'an 1986 qui regroupent 2 peu prés 6 millions de conciliateurs. En 1987, plus
de 7 millions d’affaires ont été étudiées par les commissions, 2 environ dix fois plus d’affaires
civiles que devant les Cours du peuple. Lors d’une conférence sur ce théme qui a eu lieu A Beijing
en décembre 1985, il a €t€ annoncé que les commissions de médiation avaient réglé A 'amiable
entre janvier 1981 et juin 1985 pas moins de 32 2 51 millions de litiges en matire civile. On a
appris en outre que ces commissions existent dans toutes les régions de Chine, urbaines ou rurales.

Les problémes civils formaient la majeure partie de 'ensemble des affaires soumises & la médiation.

20 Le texte en chinois est dans Le recueil des lois et réglements du Gouvernement populaire
central, page 47, (1954); une traduction anglaise figure en annexe de COHEN J.A., «The criminal
process in the P.R.C.: an introduction», Harvard Law Review, pages 124-125, (1966).

221 Larticle 111, paragraphe 2, Constitution de 1982.

22 Chiffres cités par REN Jian Xin, «La conciliation, Iarbitrage et la procédure judiciaire en

'RP.C.», No 2, Les bulletins de l2 Cour supréme de la R.P.C., page 21, (1987). A ce sujet, voir
également SHENG Yu, «Le systéme de conciliation populaire en R.P.C.», Les conciliateurs et la
conciliation, pages 27-36, (1983).
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-- La conciliation extra-judiciaire
Dans une procédure de I'arbitrage interne, la conciliation constitue aussi la premidre étape
A suivre 2 La tentative de conciliation doit toujours &tre recherchée durant toute la procédure
arbitrale. Si un accord est obtenu par voie de conciliation, i} est délivré un acte de médiation qui

a force de loi; en cas d’échec, la procédure officielle de arbitrage doit 8tre engagée.

En outre, Ia Chine envisage d’élaborer une loi sur la médiation et certains réglements

relatifs 3 la procédure de conciliation afin de s’adapter aux nouvelle exigences.

¢) La conciliation dans le réglement des dilférends internationaux

La combinaison de 'arbitrage avec la conciliation et l'utilisation préférentielle de cette
démarche dans le réglement des litiges constitue un trait caractéristique de I'arbitrage international
chinois. La Commission d’arbitrage économique et commercial internationaux (CAECI) et Ia
Commission darbitrage maritime (CAM) du Conseil chinois pour le développement du commerce
international (CCDCI) ont pour mission non seulement d’aboutir dans le réglement des litiges a
une solution équitable et juste, mais aussi de développer par la conciliation les 'réppbrts
économiques et commerciaux entre les deux parties en litige. C'est la raison pour laquelle les
commissions chinoises tichent d'utiliser de préférence la conciliation dans le raglement des litiges,
ce qui est bien apprécié par les intéressés chinois et étrangers. 1l ne s'agit ici évidemment pas de

négligence, ni de rejet 2 Pégard de 'arbitrage, ce n’est qu’une simple combinaison harmonieuse.

'y a lieu d’abord de noter que la conciliation n’a lieu que si les deux parties en cause la

23 Larticle 25 des Réglements concemant l'arbitrage pour des contrats économiques (adoptés

le 22 aofit 1983).
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demandent volontairement. Cela peut se faire avant I'engagement de la procédure ou au cours de
celleci. La responsabilité du tribunal arbitral est de présenter des propositions et d'inviter les
parties A des concessions mutuelles pour atteindre un compromis. Si un tel compromis est atteint,

le tribunal produit un document de conciliation établi 3 partir des termes de I'accord pour mettre

fin au dossier.

Pour mener & bien la conciliation, les commissions d’arbitrage ne commencent leur
médiation quapres avoir pris une connaissance suffisante des faits et par conséquent apres avoir
déterminé clairement les torts, ce qui offre des possibilités de conciliation pouvant aboutir i une
entente entre les deux parties. Dans sa conciliation, la Commission d'arbitrage international suit le
méme principe que pour l'arbitrage, c’est-3-dire qu’elle procide selon les dispositions des lois
chinoises, les usages interﬁationaux etles claus;es stipulées dans le contrat signé par les deux parties.

Une égalité compléte est accordée aux deux parties en cause, quelle que soit la puissance de leur

pays et de leurs capitaux.

Depuis ces dernieres années, les commissions chinoises d’arbitrage international ont coopéré
avec des institutions étrangres d’arbitrage en créant une nouvelle méthode qui porte le nom de
conciliation conjointe et qui a apporté des résultats trds satisfaisants. A titre d’exemple, nous
mentionnons ci-aprés deux cas qui se sont produits en 1977-1979 dans le commerce sino_-américain:
un vendeur américain avait retardé ses livraisons et 'acheteur chinois avait aussi de son coté
reporté I’envoi de son avis pour le chargement, ce qui a provoqué des surestaries. Sur la demande
des deux parties, les organismes d’arbitrage des deux pays sont tombés d’accord pour une
conciliation conjointe et ont désigné chacun un médiateur pour des consultations 4 Beijing. Aprés

enquéte et étude du cas, les deux organismes ont conclu que les deux parties contractantes avaient
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toutes les deux leurs propres fautes dans Iexécution du contrat, mais le retard chinois était tres
long, ce qui avait causé en fait A la partie américaine des pertes substantielles 3 cause des frais
d’entrep6t et d"assurance. La proposition des médiateurs fut Ia suivante: indemnité raisonnable pér
la partie chinoise 2 la partie américaine, les deux parties ont accepté cette solution. Le deuxidme
cas est arrivé dans une période ol il y avait beaucoup de fluctuations du prix dans le marché
international, et beaucoup de contrats sino-américains signés dans cette période n’avaient pas fixé
le prix unitaire et avaient seulement stipulé qu'il serait fixé 2 la livraison par référence au prix
effectif sur un marché quelconque, ce qui pouvait donner lieu A des interprétations différentes. Les
médiateurs désignés par les organismes d’arbitrage des deux pays ont beaucoup travaillé avec leurs
clients et 2 la suite de réunions de conciliation fréquentes, on en est arrivé 2 trouver des prix

acceptables pour les deux parties. 24

En 1980, le CCDCI et I'Institut national frangais de la propriété industrielle ont signé un
protocole sur le réglement des litiges dans le domaine de la protection de la propriété industrielle,
ce document a eu pour effet de développer davantage la méthode de conciliation conjointe. En mai
1981, la commission d’arbitrage international a signé un protocole de coopération d’arbitrage avec

son homologue italien, en incluant la conciliation conjointe dans la premire clause,

Lors de la signature du protocole sur le rdglement des litiges en matiere de transport
maritime entre la Chine et le Japon conclu en décembre 1978, 1a Commission d’arbitrage maritime

et le «Maritime Arbitration Committee of Japan Shipping Exchange Ltd.» ont créé une nouvelle

24 Les cas ont ét6 cités de Particle de SHAO Xunyi, «Réglement des litiges économiques et

commerciaux internationawo», La politique d’ouverture de la Chine, Edition de Beijing Information,
- pages 62-67, (1985).
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meéthode d'arbitrage qui s'intitule «le réglement conjoints.™

Aujourd’hui, de plus en plus nombreux sont les gens qui se désigneat comme partisans de
la conciliation. Les investisseurs étrangers ne devraient pas dtre étonnés de se faire constamment

proposer des conciliations lorsqu’ils se trouvent dans une situation litigieuse.

D. Les interventions non juridiques dans le réglement des différends

Dans la tradition chinoise, il existait une caractéristique bien particuliare, qui est I'adoration
du pouvoir. Celleci se retrouve sous différentes formes selon des périodes différentes: adoration
de 'empereur, des autorités administratives, du chef de I’Etat, du chef du Parti, etc... Cette tradition
faisait qu’en Chine le pouvoir était i::ien souvent supérieur au droit. Tandis que dans le droit
romain, les droits étaient conférés aux individus par la loi, et 'on ne pouvait alors ni empiéter sur
eux ni les aliéner. Cette caractéristique du droit romain n’existe pas dans la culture traditionnelle

chinoise. Cette absence de droit civique est encore perceptible aujourd’hui.

Dans le domaine du réglement des différends, nous pouvons constater que I'intervention du
Parti politique, Pintervention du pouvoir administratif et I'influence de personnages importants

existent toujours et sont mémes recherchées par les gens afin de régler leurs différends importants.

25 1e protocole stipule que: «1. tous les cas de sauvetage, de collision et d’endommagement
d’équipement portuaire pour un navire sont réglés par les organismes d'arbitrage du pays de [a mer
et du port concerné; au cas ol ces événements se produisent en haute mer, ils sont réglés par les
organismes d’arbitrage agréés par les deux parties; 2. tous litiges relatifs 2 I'affritement, 2 la
location d’un navire coque nue, au transport consigné, au transport maritime, au connaissement,
& lagencement du transport maritime, au transport A la traction, aux navires communs, aux
assurances maritimes, sont réglés par des organismes d’arbitrage désignés par le contrat ou par des
organismes du pays de P'assuré; 3. on a recours enfin au réglement conjoint par des organismes
d’arbitrage des deux pays lorsqu’on n’arrive pas a décider A qui revient affaires,



-94 .-
1. L’intervention du Parti politique

Le fondement de cette intervention est basé sur le role directif du Parti politique dans la
vie politique, économique et juridique de la société chinoise. Dans le Préambule de 1a Constitution
de la Chine, on trouve quatre principes fondamentaux parmi lesquels figure celui du maintien du
role directeur du Parti communiste chinois. % En effet, la direction du Parti est prépondérante
dans les activités politiques et sociales et s’impose vraiment dans tous les domaines. Dans un
différend relatif aux investissements étrangers, le Parti peut trds bien intervenir d’une fagon bien

efficace.

L’intervention du Parti dans les affaires judiciaires a ses raisons historiques. En Chine, le
droit administratif est trés peu développé. Avant I'adoption du Droit de la procédure administrative
en 1990,27 il existait trds peu de dispositions législatives pour qu’on puisse lutter contre les actes
arbitraires des organes administratifs. De plus, aucun moyen n'avait été mis en place pour
permettre d'intenter un procds aux organes administratifs?® A cette époque-a, lorsque 'on
voulait poursuivre un organe administratif, il existait en théorie trois recours possibles: le recours
devant la Cour du peuple suivant un mécanisme spécial, ™ le recours auprés de la direction

supérieure de Porgane administratif en cause et le recours aupras d’un comité du Parti. Mais en

26 Les trois autres principes sont: la dictature démocratique du peuple, le systéme socialiste
et le maintien du marxisme-léninisme et de la pensée de Mao Zedong.

27 Nous allons analyser ce droit dans le premier titre de Ia présente these.

28 1 Droitdela procédure administrative est la premiére loi qu’a adoptée le légxslateur chinois
en matidre du droit administratif.

25 L’ancien ministére du Contréle du gouvernement chinois a formulé en 1957 la procédure
qui devalt étre suivie par les organes du contrdle pour traiter des plaintes des citoyens contre les

organes administratifs. Selon cette procédure, lorsque les plaintes ont été rejetées, on pouvait porter
son dossier devant la Cour du peuple.
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pratique, le recours devant la Cour a toujours échoué 3 cause de I'absence de réglements de
procédure. On finit par frapper 3 la porte du comité du Parti. L'intervention du Parti était
considérée comme le moyen le plus efficace contre les abus de I'administration. Actuellement. cette

situation n’est pas tout 2 fait changée, lintervention du Parti dans les litiges administratifs est

encore fréquente.

Natureilement, I'intervention du Parti est, dans la plupart des cas, indirecte et de nature
directive. On retrouve un type d'intervention indirecte lorsque le comité du Parti exerce ses
influences sur la solution du différend A travers ses comités de base au sein de la Cour et au sein
de la Commission d’arbitrage. Le Parti peut aussi organiser des discutions intersecteurs entre toutes
les personnes concernées et plus spécifiquement les parties en litige, les organes administratifs
concernés, la Cour du peuple, la presse, etc... En outre, il peut encore envoyer directement des

rapports indicatifs et des avis aux tribunaux et aux unités concernés au cours d’une procédure.

Puisque Ia loi chinoise®® affirme clairement I'indépendance du pouveir judiciaire dans
leurs activités judiciaires, les Cours du peuple n’obéissent en principe qu’ la loi. L’intervention du
Parti ne peut également étre que de nature directive. La décision sera prise, sans aucun doute, par

la Cour du peuple ou par le tribunal arbitral, mais I'appréciation des faits et le degré de sanction

pourront étre influencés par I’attitude du Parti.

2. Dintervention de PAdministration
Dans I'histoire politique et constitutionnelle de la Chine, le pouvoir administratif est toujours

considéré comme le pilier et Paxe du pouvoir d’Etat. A nos jours, la puissance du pouvoir

B0, Lois organiques des tribunawx populaires de 1954 et de 1979.
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administratif est renforcée par un principe constitutionnel de la théorie socialiste 2! Dans la
réalité de la société chinoise, I’Administration s’impose toujours d’une fagon ou d’une autre dans
tous les domaines, il en est de méme dans le domaine du rdglement des différends relatifs aux
investissements étrangers en Chine. Jerome Alan Cohen et Wing-wah Mary Wong®? déclarent
dans leurs commentaires sur IAffaire IBM,>? que parmi les trois options de réglements
(Arbitrage, Cour judiciaire et Administration), la plupart des compagnies étrangeres™* préferent
fortement I'option de I'Administration. L’action auprds de I'Administration est généralement

efficace, plus rapide, plus simple et moins cofiteuse.

a) Intervention en temps normal
$’ill n’y a pas d’agitations économiques, I'intervention de PAdministration est plutét indirecte.
Il existe cependant un mécanisme qui permet 2 PAdministration d’intervenir directement dans le

réglement des litiges.

L’intervention indirecte est faite par 'exercice des influences de ’Administration au moment
de. ~lication des normes juridiques pour rendre un jugement ou une sentence, dans la mesure

ol les arbitres et les juges appliquent non seulement les lois élaborées par PAssemblée populaire

Bl Contrairement aux pays capitalistes ol le pouvoir d’Etat est divisé en trois pouvoirs
indé;-2ndants, c’est-2-dire le pouvoir exécutif, le pouvoir Iégislatif et le pouvoir judiciaire, la théorie
marxiste ne reconnait pas I'indépendance de ces trois pouvoirs, elle préconise Punion harmonieuse
entre le pouvoir exécutif et le pouvoir 1égislatif.

232 Deux avocats de Paul, Weiss, Rifking, Wharton & Garrison, une étude de Hong Kong.

233 «The IBM Case: A milestone for Intellectual Property Protection?», The China Business
Review, mai-juin, (1989).

24 Bien entendu, ce sont des compagnies étrangeres qui sont déja installées en Chine et qui
ont une bonne connaissance sur la société chinoise.
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nationale, mais encore les textes et documents administratifs comme sources légales. La politique
de Administration constitue s« avent la base de référence la plus récente pour le jugement lorsque
surgissent des lacunes dans la loi pour régler des probldmes spécifiques. En effet, Particle 4 des
Principes généraux du Code Civil dispose que «Lorsque la loi nationale ne dit rien, c'est la Politique
de UEtat qui est le droit». Au fond, la politique de 'Etat est concrétisée, dans la plupart des cas, par
la volonté de ’Administration. En théorie, la politique ne peut &tre qualifi¢ée comme étant du droit.
Toutefois le résultat pratique sera probable qu'en cas de conflit avec la coutume
internationale,®? la politique de PEtat Pemportera, bien que ce ne soit pas dit explicitement dans

le texte.

L’Administration peut intervenir directement dans le réglement des différends relatifs aux
investissements 2 travers ses différentes commissions ou comités chargés de la gestion des
investissements &trangers. En effet, au sein du gouvernement central et au niveau des
gouvernements des provinces et de certaines villes et municipalités, ¢ 'Administration a installé
des commissions ou comités spéciaux pour s’occuper de tout ce qui concerne Pinvestissement
étranger, tel que la promotion, la planification, I’approbation, 'étude en faisabilité, le contréle, la
gestion, etc... Ces organismes administratifs sont aussi tenus d’accueillir les plaintes des investisseurs

ou entrepreneurs étrangers. Nous prenons la ville de Xia Men®’ comme exemple pour

B5. Loarticle 142 des Principes généraux du Code Civil prévoit aussi I'application du droit
international coutumier dans le cas ol la loi chinoise et les traités n’annoncent rien en la matiére.

26, Par exemple, dans toutes les zones de économie spéciale et dans les 14 villes cotieres
ouvertes.

B7 Une des zones de I'économie spéciale dans la province de Fujian, au Sud de la Chine.
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comprendre le mécanisme de Pintervention directe de 'Administration. 238

La ville de Xia Men a mis sur pied une commission de I'investissement étranger dans
laquelle s’est établi un bureau de plainte. Tous les investisseurs, entrepreneurs ou hommes d’affaires
étrangers peuvent porter leurs plaintes devant ce bureau par différents moyens: par écrit, par
téléphone, par visite personnelle, etc. Le bureau est tenu de créer un dossier pour chacune des
plaintes et tenu de donner une réponse. Pour des litiges ou des plaintes mettant en jeu de gros
montants, le bureau va organiser des équipes spéciales, méme faire intervenir d’autres organismes
gouvernementaux ou professionnels®® pour régler les litiges. Seuls les litiges juridiquement
difficiles seront transmis 2 la commission d’arbitrage ou i la Cour du peuple. Pendant les premiers
onze mois de 'année 1991, le bureau des plaintes a accueilli 247 plaintes, il a réussi 3 en régler 46

dans la méme année, soit 20% du total. 240

b) Intervention en temps exceptionnel

A la différence des systémes économiques des pays capitalistes, 'économie chinoise
fonctionne avec un systdme de planification. L’Administration joue donc un réle extrémement
important pour régulariser 'économie nationale. De 1981 a 1993, Ia Chine a vécu 2 trois reprises
le réajustement général de Péconomie nationale. Durant Ila période de réajustement,
PAdministration intervient directement pour remédier aux déséquilibres économiques. Un certain

nombre de projets et de contrats ont été suspendus ou tout simplement annulés. I en va de méme

28 Le 4 décembre 199 1, le Quotidien du peuple a publié un article sur le réglement des litiges
et des plaintes portés par les investisseurs étrangers dans la ville de Xia Men.

L | s'agit notamment des avocats, des comptables et des évaluateurs.

0. Cité du mame article paru dans le Quotidien du peuple le 4 décembre 1991.
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pour certains contrats signés avec I'étranger, malgré une volonté trds forte de les maintenir, tel a
été le cas du contrat de complexe sidérurgique de Jin Chan®*! signé par la Chine avec des
sociétés japonaises et allemandes. Pendant cette période exceptionnelle, 'Administration est chargée
de résoudre les problémes les plus épineux causés par le réajustement économique, y compris le
réglement des litiges impliquant des parties étrangdres. A la suite de l'annulation des contrats
importants signés avec des investisseurs étrangers, c’est I’Administration qui a donné les directives

précises en vue de déterminer les responsabilités, d’évaluer les dommages et de trouver une solution

pour toutes les parties concernées.

3. L’influence personnelle dans le réglement des différends
Le réle et l'influence personnelle dans le réglement des différends sont souvent inapergus
par les investisseurs occidentaux. En réalité, la tradition de la société chinoise et I'imperfection du

systeme juridique favorisent I'intervention personnelle dans les différents modes du réglement des

différends. Dans certains cas, une telle intervention pourrait &tre décisive,

a) La tradition favorise Pintervention personnelle

Pendant des siecles, les chinois se sont interrogés  savoir il valait mieux fonder I'Etat sur
un ensemble de lois ou sur la moralité des fonctionnaires. Beaucoup de théoriciens et philosophes
soutiennent que comme les lois sont formulées et appliquées par des hommes, elles ne servent 3
rien si personne ne les fait exécuter. Un Etat ne sera équitable et juste que s'il est entre les mains
de fonctionnaires honnétes et compétents. Le plus grand philosophe chinois Confucius écrivait ceci:

«Gouverner les gens par réglementation revient & les éloigner de soi et & leur faire perdre tout

21 Le plus grand contrat international que la Chine a.connu et qui a été suspendu par

I’Administration centrale pendant le premier réajustement économique.
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respecr.»z“z

Clest ainsi que le pouvoir étatique chinois s’est plus soucié de la sélection de bons
fonctionnaires que de I'élaboration des lois, et que les gens acceptent plus facilement les
interprétations et 'explication des hauts fonctionnaires 3 propos d’un probleme juridique concret
que la jurisprudence lorsque la loi ne prévoit rien A cet effet. Ce phénomene social va quelque fois
encore plus loin, la parole des personnages importants prend plus de poids que les dispositions de
loi. Pour beaucoup de chinois, lorsque leurs droits ont &té violés par ’Administration ou par un
tribunal judiciaire, apporter en personne une requéte écrite aux dirigeants du gouvernement ou du

Parti est leur dernier recours. Cela est bien significatif.

b) Limperfection du systéme juridique favorise une telle intervention

Pendant une longue période historique, les dirigeai;tr. chinois n’ont pas dérogé aux principes
de Confucius, ils ont presque systématiquement refusé de recourir au droit pour régulariser leur
type de société, ce qui fait qu'en matitre de réglement des différends juridiques, les chinois se
souviennent toujours de loeuvre du légendaire Bao Gong nommé le maitre Bazo, un juge
clairvoyant, impartial et incorruptible de la Dynastie de Song, mais n’accordant pas d’attention aux
jurisprudences ou aux données historiques juridiques. Cet héritage a beaucoup marqué la société
chinoise. Méme les médias d’aujourd’hui semblent souvent &tre moins inquiets de Pimperfection de

la loi que du probléme de la compétence des juges.

Le réglement des différends avec I'étranger est quelque chose de relativement récent en

Chine et les lacunes dans les lois en la matigre sont bien évidentes. L’intervention des personnages

222 Cité des oeuvres de Confucius, Gouverner par la loi ou par la morale?
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importants apparait donc comme un apport complémentaire et ti s efficace. Une fois qu'un litige
ayant I'élément étranger s’avdre dans une impasse 3 cause de I'absence de dit.~nsitions législatives
ou de jurisprudences, ou  cause d’un écart trés grand entre les positions des deux parties, il faut

des lors attendre qu'un dirigeant haut placé de I'appareil judiciaire ou étatique intervienne pour

trancher Ie débat. Cela n’est pas rare dans la pratique chinoise.

Conclusion du chapitre

Sans aucune doute, le choix du droit applicable et la détermination du mode du réglement
dans un différend constituent les premidres étapes préalables et capitales pour un investisseur
€tranger ayant un litige relatif A ses investissements en Chine. Dans certaines circonstances, le choix
du droit applicable ou celui du mode du réglement est tout a fait Iégitime pour les parties, dans
d’autres situations, le choix du droit applicable, indépendamment de Ia volonté des parties, ne sera
déterminé que suivant les dispositions impératives du législateur chinois; quant au choix du mode
du réglemcnt des différends, la volonté des parties est généralement respectée. La guestion se pose
plutt au niveau de la connaissance sur certains modes du réglement qui ne sont pas familiers des

investisseurs étrangers et qui ont des liens étroits avec la culture et Ia tradition de la société

chinoise.



- 102 -
TITRE I
Le reglement des différends relatifs aux investissements étrangers

en Chine par voie des juridictions ordinaires

Quiconque commence son projet d’investissement en Chine se voit exposé, en plus du risque
commercial normal, 2 un double risque juridique: le premier est li¢ au droit applicable a I'opération
contractuelle, dés lors que plusieurs ordres juridiques sont impliqués. Le second concerne le juge
devant lequel seront portés les éventuels différends nés du contrat. Le premier pourrait &tre
minimisé par les efforts de I'investisseur et de son conseil juridique dans la négociation du contrat
d’investissement de manigre 2 essayer de localiser 'opération contractuelle au sein de Iordre
juridique le plus favorable. Un tel procédé, pour utilé et connu qu'il soit, ne permet cependant pas
d’échapper 2 tout risque de litige. En effet, le risque a souvent été mal pergu par les investisseurs:
soit ils considéraient qu’a partir du moment ol le différend devait venir devant un juge, le litige leur
échappait, et par conséquent peu importait le contenu des dispositions qu’il était possible de
prévoir; soit au contraire, ils croyaient pouvoir éviter le droit national au moyen d’une clause

compromissoire dans le contrat.

Certes, le développement de I'arbitrage international, par la maitrise que les parties peuvent
avoir sur lui, 2 montré 2 I'opérateur du projet d’investissement qu’il était possible d’éviter la
compétence des juridictions nationales de son cocontractant. Cependant, en dépit de tous les
avantages de l'arbitrage, il serait faux d’ignorer I'existence des juges nationaux. Dans certains
domaines ou dans certaines situations, les litiges ne peuvent pas &tre résolus par d’autres moyens
que celui de la voie des juridictions ordinaires, et le passage par le droit et le juge interne pour

résoudre ces conflits s’avére obligatoire. Nous pensons notamment aux conflits causés par
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linterprétation des dispositions des lois et des réglementations administratives et aux différends
entre une coentreprise sino-étrangdre et un organisme gouvernemental.>*3 L'intervention du juge
national sera encore inévitable en cas de mesures provisoires”™ et conservatoires™S et de
Pexécution forcée des jugements et des sentences arbitrales, sans parler de la situation ol une partie
prend son initiative de saisir la Cour de son propre chef. Ainsi, il est indispensable que les
investisseurs aient une connaissance suffisante de la procédure des juridictions ordinaires chinoises

ainsi que de Iévolution et de Ia jurisprudence du droit chinois procédural.

Pour bien illustrer 'importance de plus en plus évidente du rdle de la juridiction ordinaire
dans le réglement des différends relatifs aux investissements, nous donnons ici quelques chiffres sur
le nombre de dossiers traités par les cours chinoises pendant ces dernires années. Avant 1988, le
nombre de causes ayant 'élément étranger portées devant les cours chinoises n’était pas important.
Faute de statistiques exactes, on estimait que pendant la période de 1984 a 1988, il y avait environ
200 dossiers chaque année. En 1986 par exemple, un peu plus de 200 causes ayant I’élément
étranger ont été saisies par les Cours, soit 0,10% du nombre total des dossiers civils de caractére

commercial se présentant devant les tribunaux.2*® Parmi ces dossiers, les affaires concernant les

23, Voir notamment Taffaire du Centre de contréle de U'environnement de la Zone de She Kou

¢. Hong Kong Entreprise Kai Da Ltd. No 3, Les bulletins de la Cour supréme de la R.P.C., pages 44-
46, (1985). I s’agit d'une cause portée devant la Cour sur le probléme de la pollution
environnementale,

24 Les articles 97 et 98 du Droit de la procédure civile.

%5, Les articles 92-94 du D.p.c. pour les affaires internes et 251-256 du D.p.c. pour les affaires
ayant Pélément étranger.

26, Cité de Iarticle de FI Zhong Wei, «Les renseignements et les problemes concernant le
jugement des affaires ayant rapport avec I'étranger», La sélection des rextes des sur la
juridiction, Edition de Ia Cour supréme du peuple, (1988).
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investissements étrangers étaient bien rares®’ ce qui a fait que la Chambre des affaires
économiques de la Cour <tait en général beaucoup moins occupée que dautres chambres
spécialisées.?*® Mais depuis 1988, le déséquilibre entre Parbitrage et le procts 2 la Cour a &té
renversé, la Cour regoit de plus en plus de dossiers importants qui mettent en jeux de gros
montants.?*® En 1991, la Cour a réglé 648 affaires économiques ayant I'élément étranger et 1 348
causes civiles ayant Pélément étranger®® Le caractdre impératif du jugement, la haute
compétence professionnelle des juges, le résean complet des cours, les mesures complétes pour
Pexécution et enfin le développement de la législation sont tous des facteurs favorables pour
promouvoir le mode de réglement devant la Cour. Comme le disent Germoirs Alpin Coches et
Wing Wah Mary Wong dans leurs commentaires sur I'Affaire IBM:>1 lorsque les faits de

Pinfraction sont dans un domaine public et que les faits sont indéniables, une poursuite civile

247 La plupart des dossiers concernent les conflits des traptactions commerciales

internationales, ‘

28, Ce phénomene était normal pour un pays qui venait d’ouvrir ses portes vers I'étranger. 1l
faudra attendre un certain temps pour voir surgir les conflits relatifs aux investissements étrangers.
Certes, cette «tranquillité» est aussi significative, elle est liée d’une part 2 la méconnaissance et la
méfiance des investisseurs étrangers vis-3-vis du systéme juridique et des cours chinoises; d’autre
part, 2 la prolifération de I'arbitrage international dans la solution des conflits internationaux. Les
parties & des contrats d’investissement ont souvent préféré insérer une clause d’arbitrage dans leurs
contrats en prévision de conflits éventuels. Pour la partie chinoise, les méthodes non contentieuses
de réglement des différends sont toujours considérées comme le meilleur choix pour continuer 2
garder de bonnes relations commerciales; tandis que pour la partie étrangre, choisir I'arbitrage
c’est éviter les incertitudes d’un droit inconnu.

%9 En effet, M. REN Jian Xin, Fancien président de la Cour supréme du peuple, a confirmé
dans son discours du 29 mars 1990 devant la 3e session de la 7e Assemblée nationale du peuple que
le nombre de dossiers ayant 'élément étranger a été doublé en 1989 par rapport 2 celui de 1988.

20 selonle rapport du travail du président de la Cour supréme du peuple devant la 5e session
de la 7e Assemblée nationale en date du 28 mars 1992.

21, «The IBM Case: A Milestone for Intellectual Property Protection?», The China Business
Review, mai-juin, pages 6-8, (1989).
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judiciaire sera la meilleure arme. L'affaire de «Weisen-Us>< est un bon exemple.ﬁt‘

Dans la présente partie, nous allons étudier particulidrement les droits de procédure et
analyser les étapes procédurales devant la Cour. Notre attention est concentrée sur trois sujets
importants: la procédure devant les juridictions ordinaires, les régles de compétence juridictionnelle

des cours chinoises et les différentes instances dans la procédure devant les cours.

Chapitre I:  Le droit de procédure dans le réglement des différends par voie des juridictions
ordinaires

Le droit de procédure®™* s’oppose au droit du fond ou au droit substantiel et il se définit
toujours par référence 2 un droit matériel qui le qualifie. L'objectif final d’un droit de procédure
est d’assurer légalement le déroulement d’un proces pour chercher la justice. C’est ainsi que le droit
procédural présente souvent un caractére exclusif par rapport au droit substantiel, la procédure
demeure toujours soumise 3 la lex fori, ce caract2re est non seulement confirmé par le droit national
chinois®> mains encore par le droit international privé, tandis que le droit de fond peut &tre une

loi étrangére.

Selon P'ordre 2 la fois logique et chronologique d’un proces, la procédure est la forme dans

252 1 s'agit du nom d’un médicament de I'estomac.

253, Une cause saisie par la Cour intermédiaire de Nanning dans laquelle une compagnie de
Hong Kong a accusé une société chinoise de la violation de droit de marque commerciale. La
compagnie de Hong Kong a finalement eu une somme de 60 000 Yuans comme dommages-intéréts.

234_Que ce soit pour la procédure civile, la procédure administrative ou la procédure criminelle.

255, Lrarticle 4 du D.p.c. de Iz Chine prévoit que dans toutes les procédures civiles 2 Pintérieur

du territoire chinois, on appliquera les dispositions du présent droit.



- 106 -
laquelle on doit intenter une demande en justice, y défendre, intervenir, instruire, juger, se pourvoir
contre les jugements et les exécuter. Tout naturellement, notre étude portera aussi sur ces Stapes
Pune aprés Pautre. Mais la plus grande attention sera portée sur les spécificités du droit procédural

chinois et sur les dispositions susceptibles de surprendre les investisseurs étrangers.

Section L. Le droit de la procédure civile

Le droit de la procédure civile doit se composer des rdgles 3 suivre 2 Pinstitution des
juridictions civiles et au pouvoir d’agir devant ces juridictions. Le terme «civil» pris en Chine dans
sa large acception, par opposition 3 «pénal», est presque synonyme de «privé» et il englobe
«commercial» et «économique». Influencé davantage par le droit civil, le droit chinois de procédure
civile s’oriente de plus en plus vers une codification. Sans aucun doute, avec ses 270 articles, ce droit
de procédure reste-t-il le document le plus important pour Ia procédure civile en Chine. Etant un
droit fondamental de la Chine, le D.p.c. donne d’une fagon compléte des précisions procédurales
devant la Cour et établit aussi un mécanisme de premigre importance pour les affaires ayant

élément étranger.

A. Bref historique de Pélaboration du D.p.c.

Apres ja fondation de la République populaire de Chine en 1949, le nouveau pouvoir a
abrogé toutes les lois de I'ancien régime, y compris I'ancien D.p.c. Le détriment complet de ’ancien
régime juridique a fait vne grande lacune dans le développement du droit procédural en .
Chine® De 1949 2 1982, les cours, dans leurs activités procédurales, s’appuyaient

principalement sur leurs expériences acquises dans le passé et leur conscience professionnelle, sur

26, Les auteurs chinois parlent souvent de continuation juridique et d’héritage culturel en
faisant allusion 3 changement révolutionnaire.
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des dispositions dispersées dans les différents textes juridiques et réglementaires, ou encore sur les

directives formulées par le pourvoir exécutif ou le Parti politique.

Jusquen 1979, la Commission de Ia Iégislation de la Se Assembiée populaire a élaboré un
projet du droit de procédure civile qui a ét€ accepté en principe par 'Assemblée 3 sa 4e session du
13 décembre 1981. Plus tard, ce projet a été amendé et ensuite adopté par le Comité permanent
de 'Assemblée au cours de la 22e session du 8 mars 1982 2 titre d’essai. Cette décision a &té prise
en tenant compte, d’une part, de la complexité de la procédure civile, et d’autre part, de la nécessité
d’avoir un droit de procédure dans la vie économique et sociale. 2>’ Apres plus de huit ans d'essai,

un droit de procédure civile officiel a enfin été adopté par le législateur chinois en 1991,258

L’élaboration du droit procédural chinois puise dans diverses sources. A part des soerces
législatives®™” et des interprétations de la Cour, comme les bulletins de la Cour supréme qui
tranchent quelques fois les divergences causées par 'ambiguité des dispositions du droit procédural
et donnent des clarifications et explications sur les régles de procédure. La réglementation
administrative constitue une source importante: les décrets contiennent souvent des réglements
d’ordre et de discipline des cours et des tribunaux; les arrétés du ministére de la Justice adoptent

aussi des régles de conduite dans la procédure. 1l est A noter que les sources des coutumes sont

57 Voir les explications données par YANG Shangkun, vice-président et secrétaire général du
Comité permanent de 'A.P.N., Quotidien du Peuple, le 8 décembre 1981.

28, La date officielle de la mise en vigueur du D.p.c. est le 9 avril 1991.

259, Les principales directives du D.p.c. sont fondées sur la Constitution, tels que par exemple
le principe de I'égalité devant la loi et le principe de I'indépendance du pouvoir judiciaire.
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aussi importantes.?® Certaines regles procédurales ayant un caract®re technique n’ont pas, par
exemple, d’autre source, au fond, que la nécessité.?®! Bref, ce droit réglemente formellement
aussi bien des procédures valablement pratiquées jusqu’a ce jour que des dispositions nouvelles pour
répondre aux besoins de la société chinoise d’aujourd’hui®? Par ailleurs, outre la procédure
ordinaire, le D.p.c. institue une procédure sommaire pour les affaires civiles simples?®® ainsi
qu’une procédure particulidre destinée au r2glement des affaires ayant I'élément étranger. Les
dispositions les plus importantes dans cette matire sont groupées dans le livre IV qui a pour titre
«Stipulations spéciales de la procédure pour des affaires ayant Pélément étranger» et qui englobe

six chapitres.

B. Les dispositions spéciales pour des affaires ayant Pélément étranger

La procédure civile pour des affaires ayant I'élément étranger fait Pobjet des dispositions

20 Certains usages, d’origine locale, nés de la pratique font le style d’un tribunal. 1l s’agit de
la manigre habituelle de procéder ou d’instrumenter qui, 2 la longue, passe dans les usages. Ces
usages du: tribunal ont ordinairement un caractére spécial et local (il varie souvent d’un tribunal 2
l'autre). D’autres régles composent par contre une sorte de tradition commune A toutes les
procédures civilisées. La plupart des ces ragles, issues de la tradition, sont faites de bon sens et de
raison naturelle. Elles ne commandent pas seulement la pratique, mais sont appliquées par les juges
et méditées par les parties.

61 Telle que la disposition sur la formation du tribunal provisoire pendant I'inspection ou le
voyage des juges (article 121 du D.p.c.} qui a pour but de remédier 2 I'insuffisance du réseau des
services judiciaires, ou encore la disposition sur la possibilité de saisir le tribunal par un acte verbal,
qui tient compte de P'existence des fllettrés a la campagne et 2 la région reculée.

%2 Par exemple, les dispositions pour les comités populaires de conciliation.

263, Les articles 142-146 du D.p.c. encadrent cette procédure. Elle ressemble 2 |a petite créance
dans le droit procédural du Québec. Mais les critéres d’admission sont bien différents. Le seul
critere de la procédure est le degré simple de I'affaire, que ce soit un divorce, un réglement d’un
différend contractuel ou une succession; tant que le dossier est simple ou ne met en jeu qu'un
montant important, on procdde 2 la procédure simple. De plus, les juges n’appliquent pas cette
procédure 2 la Cour, seulement perdant leur mission d’inspection.
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particulidres regroupées dans une partie spéciale, mais dépendante de 'ensemble du D.p.c.
L’application de ces dispositions dépend, en fin de compte, de P'existence des facteurs étrangers
dans une affaire soumise. Mais comment peut-on identifier une «affaire ayant I'élément étrangers
et dans quels cas le livre IV du D.p.c. est-il applicable? Est-ce que tous les différends relatifs aux
investissements étrangers en Chine y sont inclus? Un conflit, par exemple, entre un investisseur
étranger et ses partenaires dans une coentreprise ayant une personne morale chinoise, ou un
différend entre une coentreprise sino-étrangére et une entreprise locale, sera-t-il qualifi¢ d’affaire

ayant I'élément étranger? Toutes ces questions nous amenent 3 définir ce qu’est un litige ayant

I'élément étranger.

1. La définition d’une affaire ayant Pélément étranger
A notre connaissance, il existait trois définitions de ce qu’est une affaire ayant Pélément
étranger: la premigre est donnée par le D.p.c. lui-méme; 'autre par la doctrine, I'autre encore par

la Cour supréme du peuple. La différence entre elles est subtile mais significative.

A ce propos, Pancien article du D.p.c. (projet) stipule que:

«Les dispositions spéciales sont applicables pour des procédures civiles dont une partie (ou les
parties) est(sont) constituée(s} par des personnes ayant une nationalité étrangére, ou des
personnes sans nationalité, entreprises étrangéres ou organisations étrangéres...»

Le D.p.c. prend donc comme critére déterminant la nationalité des parties dans une cause
donnée. Cette définition a été généralement bien accueillie. La Cour supréme a mé&me cité deux
fois le critere de nationalité dans ses bulletins officiels.255 Cependant, cette définition a été

264 Larticle 237 du D.pc. prévoit que «.les dispositions des autres chapitres seront

applicables, s'il fait défaut dans la partie particulidre».

265, Les bulletins de la Cour supréme du peuple de 'année 1981 et de 'année 1982.
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contestée dans la pratique judiciaire car elle n’est pas conforme aux considérations du droit
internationai quant 2 la définition de I'internationalité du contrat. Par exemple, dans un contrat
international de transport des marchandises, la définition de la nature internationale se lie
directement avec le déplacement des marchandises des que ces marchandises sont transportées d’un
port 3 un autre port étranger, le contrat est par conséquent présumé international, méme si le
vendeur et I'acheteur sont de la méme nationalité, Ici, c’est le critdre de la nature de I'objet qui
détermine I'internationalité du contrat. Il s’ensuit que la doctrine a avancé une définition qui était
beaucoup plus large que la premitre, non seulement une partie ayant une nationalité étrangdre ou
sans nationalité constitue un élément étranger, mais le caractdre international de 'objet du contrat
peut aussi &tre considéré comme un élément étranger. Méme si les deux parties en litige sont toutes
de nationalité chinoise, il suffit que Pobjet du contrat soit 2 I’étranger pour que le contrat puisse

étre qualifié d’international.

Cette définition élargie par la doctrine ne semblait pas donner une entidre satisfaction & tout
le monde. A part de Pobjet du contrat, estce que les autres éléments comme les relations
juridiques®® entre les deux parties peuvent-ils donner I'ouverture de la qualification. Jusqu’en
1985, la Cour supréme du peuple a tranché le débat en donnant une nouvelle définition
officielle.®” Trois facteurs déterminants ont &té avancés dans cette définition: le critere de
nationalité de Ia partie, le caract2re international de Iobjet du contrat et I'existence des relations

juridiques internationales. L'un de ces trois facteurs suffit 2 rendre une affaire internationale.

266, Par exemple, les faits des relations légales civiles des parties sont dans un pays étranger,
ou encore lorsque le conflit en question doit étre soumis 2 une loi étrangere d’apras les régles de
conflits de lois.

%7, Dans un article intitulé «Les points de vue sur certains problémes surgis dans l'application
du D.p.c.», No 2, Bulletin de Cour supréme du peupl (1985).
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Suivant la définition de la Cour supréme, nous nous sentons plus A l'aise pour répondre aux
qQuestions posées au début du paragraphe. Un conflit entre les partenaires au sein d'une
coentreprise devrait bénéficier de Papplication du livre TV du Dpc. bien quil s'agisse d'un
différend au sein d’une personne légale chinoise, car la nationalité du partenaire étranger constitue
en elle-seule un élément déterminant pour I'application des dispositions particulidres, malgré le
caractere interne de Fobjet en litige ou du statut légal de la coentreprise. Mais, lorsqu'il s’agit d'un
conflit entre une coentreprise sino-&trangsre et une entreprise chinoise locale, la réponse n’est pas
facile 2 donner, elle dépend de la nature du conflit. Drapres M. Fi Zhong Wei 28 vice-président
de la Chambre des affaires économiques de la Cour supréme, tous les conflits entre une entreprise
chinoise et une coentreprise sino-trangdre incorporée et enregistrée A Pintérieur du territoire
chinois,?? sont exclus de la catégorie des affaires ayant I'élément étranger, car les deux parties
sont 'une comme lautre une personne morale chinoise; 'affaire sera régie par le droit chinois
interne. Bien entendu, si un tel conflit implique Papplication d'une loi étrangere ou que l'objet en
conflit poss2de un caractere international, la partie spéciale du D.p.c. s'appliquera. Personnellement,
Je pense qu'on pourrait toujours argumenter, méme si Pobjet et la nature des relations juridiques
sont strictement internes, sur le fait que non seulement une coentreprise comprend au moins un
partenaire de nationalité étrangdre, mais encore, le statut des coentreprises fait aussi Pobjet de
réglementation des traités internationaux, comme 'accord bilatéral de la protection réciproque de

l'investissement, ce qui crée une relation juridique internationale.

La seule question en suspend est celle des dossiers impliquants les compagnies de Hong

268, Voir La sélection des textes des conférences sur la juridiction publiée par 'Edition de la
Cour supréme du peuple, page 165, (1988).

29, Que ce soit une coentreprise A capitaux chinois et étrangers, ou une coentreprise de
coopération contractuelle, ou encore une entreprise i capitaux exclusivement étrangers.
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Kong et de Macao. En théorie, Hong Kong et Maczo font partie de la Chine, les affaires liges avec
ces régions devraient donc 8tre considérées comme des affaires internes. Mais d’habitude, la Cour
applique toujours le livre IV du D.p.c. pour les dossiers opposant une entreprise chinoise locale 2
celles de Hong Kong ou de Macao, la justification est basée sur la différence des systémes
juridiques entre ces régions et la Chine. Cependant, cet argument est contesté maintenant par
certains juristes qui voient la disparition de différence de droit avec la «grande unification» de 1997.
M. Fi Zhong Wei préfere considérer personnellement les affaires de ces régions dans une catégorie
spéciale, ni affaire interne, ni affaire ayant ’élément étranger.2™® Avec Papproche de 1997, le

développement de cette discussion est 3 suivre.

2. Les principes des dispositions spéciales relatives aux affaires ayant Pélément étranger
Des dispositions procédurales spéciales ont été élaborées suivant certains principes.

L’analyse de ces principes constitue la clé de leur bonne compréhension.2’

a) Le principe de souveraineté

A cause de son histoire coloniale?™? la Chine met toujours en avant le principe de
souveraineté dans I'élaboration de ses lois et ses r2glements concernant des affaires avec Pétranger.
Il en est de méme dans I'élaboration de ces dispositions spéciales. Ce principe se répdte

constamment dans le livre IV. Les exemples en sont nombreux.

21, Voir La sélection des textes des conférences sur la juridiction publiée par I'Edition de la

Cour supréme du peuple, page 163, (1988).

#1 Cette analyse est autant plus importante que 'application des dispositions spéciales
nécessite constamment des interprétations étant donné que le livre IV n'a que 34 articles.

272, Pendant la période de 1848 (la Guerre d’opium) 3 1949 o a été fondée la république, la
Chine était en réalité un pays semi-féodal et semi-colonial.
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A titre d’exemple, les dispositions ont un caractdre exclusif dans toute la procédure intentée
par un étranger, un apatride ou une société étrangre 2 lintérieur de la Chine.2™ On applique
seulement le droit chinois pour la procédure. S’il y a des lacunes, les traités ou les conventions que
le gouvernement chinois a conclus ou auxquels il a adhéré pourraient Ie compléter. Les clauses sous
réserve n'ont pas de valeur juridique.™ L’affaire sera jug€e par les cours chinoises, le tribunal
étranger, quel qu’il soit, n’a pas le droit de reconnaitre I'affaire d’une facon ou d’une autre. Méme
si ce sont des bénéficiaires des immunités judiciaires, comme les diplomates ou les organismes
internationaux, qui demandent le réglement des différends devant la Cour, ils doivent respecter les

régles des conventions internationales et la loi chinoise.2”> La Cour chinoise n'utilise que la
langue chinoise pour le proces.?” La demande de I'assistance d’un interpréte doit &tre approuvée
par le tribunal. Lorsque les parties veulent charger un avocat de faire un procds en qualité de
mandataire, elles doivent choisir un avocat chinois.?”’ De plus, la procuration en faveur d’un

avocat chinois doit &tre certifiée par lambassade ou le consulat chinois du pays du mandant 27

b) La priorité des dispositions spéciales sur les dispesitions générales
D’aprés Particle 237 du D-p.c,, les Cours appliquent les dispositions du livre IV pour des
affaires ayant I'élément étranger. A leur défaut, les Cours peuvent appliquer les disposiﬁons

prescrites dans les autres livres du D.p.c. La priorité est accordée aux dispositions spéciales. Etant

2B Larticle 237 du D.p.c.
274 Lrarticle 238 du D.p.c
25, Lrarticle 239 du D.p.c
276 Yrarticle 240 du D.p.c.

3

. L'article 241 du D.p.c.

3

. L'article 242 du D.p.c.
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donné qu'il n'y a que 34 articles?™ dans le chapitre des dispositions spéciales pour des affaires
ayant I'éiément étranger, les Cours appliquent obligatoirement I'ensemble du D.p.c. dans chaque
proces impliquant un élément étranger. La priorité des dispositions spéciales sur les autres

dispositions est tout 2 fait relative.

¢) Le principe de I'égalité et de réciprocité

Le D.p.c. proclame solennellement I'égalité des droits pour les parties au procds. Aucune
différence ne doit &tre faite entre le demandeur et le défendeur, entre la partie privée et la partie
publique, entre la partie chinoise et la partie étrangere. Le principe d’égalité est aussi rappelé en
maticre des obligations des parties ainsi que de leurs positions dans le proces. L'article 5 du D.p.c.
donne aux parties étrangdres en proc®s le «traitement nationals pour recourir 3 la Justice,
C'est-a-dire, elles jouissent des méme droits et des méme obligations que les chinois au cours du

proces.

Mais Particle 5, paragraphe 2, a établi 'exception 2 ce traitement national par un principe
de réciprocité:

«Si une tribunal étranger restreint les droits des citoyens, les entreprises ou organismes chinois

de recourir & la justice, leurs nationaux, leurs entreprises ou organismes en Chine se voient

imposer les mémes restrictions pour les mémes droits, par la Cour du peuple en Chine.»

C. Le contenu des dispositions spéciales
Le livre IV du D.p.c. englobe six chapitres: des dispositions générales (chapitre 24), des

régles de compétence (chapitre 25), de la signification et des délais (chapitre 26), des mesures

2™, De l'article 237  article 270 du D.p.c.
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conservatoires (chapitre 27), de I'arbitrage (chapitre 28) et de I'entraide judiciaire (chapitre 29),
Sans toucher le probléme de la compétence et de l'arbitrage qui font I'objet de notre prochaine

analyse, nous mettons I'accent sur I'Stude sur la signification et le délai. les mesures conservatoires

et I'entraide judiciaire.

1. Les dispositions concernant la signification et le délai

Dans un proces judiciaire, il est indispensable pour les parties de connaitre Ia fagon de
signifier le document et les exigences des délais pour leur défense et appel. En général, les
dispositions spéciales pour les affaires ayant 'élément étranger offrent des avantages bien évidents

pour les parties par rapport 4 la procédure pour les affaires internes.

a) Les différentes formes de significations

Il existe sept formes de significations dans la procédure civile ayant 'élément étranger.2®0
On compte la signification fixée par la convention internationale, la signification par voie
diplomatique, la signification par 'ambassade ou le consulat chinois a I'étranger, la signification au
mandataire, la signification aux organismes situés en Chine et désignés par la partie, la signification
par courrier et enfin la signification par notification. Nous essayons de tracer les différences entre

ces divers modes de significations et identifier les probleémes éventuels.

— Signification fixée par la convention internationale
Cette forme de signification est tout 2 faite récente. En effet, depuis ces dernigres années,
la Chine a signé certaines conventions ou accords bilatéraux pour P'entraide ou la coopération

judiciaire. Dans ce genre de documents, on inclut souvent des dispositions concernant la

20, 1 article 247 du D.pc
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signification des documents légaux par les cours des pays contractants. La forme de signification
désignée dans la convention poss3de un caractdre exclusif et exclut, par conséquent, d’autres formes
de significations. Ainsi, la partie étrangére dans un procds chinois doit s’informer s’il existe une

forme de signification particulidre entre la Chine et son pays.

- Signification par voie diplomatique

Pour la signification des actes dans des pays avec lesquels la Chine n’a pas conclu de traité,
on exerce la signification par voie diplomatique. Cependant, comme le pays destinataire exige le
plus souvent que la signification d’actes soit assurée par ses propres fonctionnaires, il faut donc
demander I'assistance des autorités judiciaires et du minist2re des Affaires étrangeres des deux pays
concernés. Concrétement, lorsqu’une Cour du peuple veut signifier un document de la Chine 2
Pétranger, elle doit remettre en double exemplaire les actes auxquels devra étre annexée la
traduction en langue du pays du destinataire, directement 2 huissier de la Cour intermédiaire du
peuple. 8! Une fois la remise faite, les documents sont envoyés au ministére chinois des Affaires
étrangéres qui ensuite les remet aux Missions diplomatiques ou au Consulat de Ia partie étrangére
en Chine. Par l'intermédiaire de ces missions diplomatiques, la demande sera transmise d’abord au

tribunal destinataire étranger, puis sera exécutée selon la procédure et la loi du pays.

— Signification par Pambassade ou le consulat chinois 3 Pétranger

Cette forme de signification est réservée spécialement pour les citoyens chinois résidant 2

2L Voir lannonce conjointe de la Cour supréme du peuple, du ministére des Affaires

€trangdres et du ministére de Justice concernant la signification des actes judiciaires par voie

diplomatique, publiée dans No 4, Les bulletins de la Cour supréme de la R.P.C. pages 12-14,

(1986).
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Iétranger. Tous les pays membres de la Convention du Vienne sur les relations diplomatiques de

1963%2 sont autorisés d'utiliser cette fagon de signifier les actes juridiques parmi les pays membres.

- Signification au mandataire de la partie
La remise officieuse d’actes judiciaires par la Cour au mandataire de la partie au proces est
une fagon rapide et sécuritaire de signification. Le mandataire est le plus souvent un avocat chinois,

ceci implique une entente préalable et précise quant aux adresses des deux parties et au mode de

communication.

— Signification aux organismes situés en Chine et désignés par la partie
Lorsque la partie étrangére au procds a son commerce, un bureau de représentation ou un
agent en Chine, elle peut trés bien choisir I'endroit de son commerce, de son bureau ou de son

agent pour recevoir les documents de la Cour.

~ Signification par courrier
Evidemment, si la loi de I'Etat od se trouve la partie étrangdre le permet, la signification
peut se faire par la poste. Clest la forme la plus populaire de la signification. Tout document

transmis par la poste sera réputé signifié ou livré et regu dans le six mois suivant sa mise a la poste,

lorsqu’il n'y a pas d’avis de retour.

— Signification par la publication
Si tous les procédés de signification susmentionnés ne peuvent étre utilisés, les cours

~ chinoises peuvent publier une annonce pour signifier un acte, et aprés un délai de six mois 2 partir

282 La Chine est membre de cette convention depuis 1979,
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du jour de la publication, la signification peut étre considérée comme effectuée.

b) Les dispositions concernant les délais?

Tout d’abord, le délai pour la plaidoirie. Si le défendeur n’a pas de résidence en Chine, 28
la Cour chinoise doit signifier la copie de la requate au défendeur, linviter 3 produire un plaidoyer
dans les 30 jours qui suivent Ia réception de la copie de la requéte. Le défendeur peut alors
demander un sursis de 30 jours au plus pour plaidoirie aupras de la Cour.?® En ce qui concerne
le délai de I'appel, si la partie qui ne réside pas en Chine n’est pas d’accord avec la décision de
premidre instance de la Cour du peuple, elle doit interjeter appel dans les 30 jours. L’intimé doit
déposer un mémoire en réponse dans les 30 jours (pouvant également &tre prolongé de 30 jours)

suivant la réception de la copie du pourvoi en appel. 236

Bien entendu, pour appliquer les dispositions spéciales concernant les délais, il faut que le
Procés soit incontestablement une affaire ayant I'élément étranger et que le défendeur de la
premigre instance et Pappelant ou Pintimé®’ dans un appel résident & 'extérieur de Chine. Le

délai de 30 jours sera refusé si I'une des conditions n’est pas accomplie. Il est 2 noter que la

283, A cause de la nature impérative, le calcul des délais 2 une importance capitale dans le
proces. Dépasser le délai risque non seulement de perdre le droit de contester Fincompétence du
tribunal, mais encore le droit de continuer le proces,

284 La résidence est le seul critére d’admission pour P'application des dispositions spéciales.
Lorsque le défendeur a eu sa résidence en Chine, on appliquera les dispositions normales sur le
délai.

45, Learticle 248 du Dp.c.

286, L'article 249 du Dp.c.

287, Lorsqu'il s'agit d’un appel, le D.p.c. ne fait pas de distinction entre I'appelant et I'intimé
pour jouir du délai de 30 jours.
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procédure pour une affaire ayant P'élément étranger n’est pas lige par l'article 1358 et Iarticle

159%9 du D.p.c. quant au délai de la terminaison de I'instance.

2. Les mesures conservatoires

Les mesures conservatoires ont pour but de conserver les biens en litige afin d’éviter leur
disparition, leur détérioration ou leur dévaluation au moment de P'exécution du jugement. Les
mesures se divisent en général en deux catégories selon qu'elles nuisent ou non 2 la jouissance du
débiteur ou du détenteur. Celles qui nuisent 2 la jouissance du débiteur ou du détenteur sont les
saisies mobilieres et immobilidres, etc...; les mesures conservatoires de la seconde espace sont
Iinscription hypothécaire, I’établissement des inventaires etc... bref, les mesures conservent les

choses ou un droit, mais ne nuisent pas 2 la jouissance du débiteur.

En général, on peut demander des mesures conservatoires soit avant?® soit pendant
Pinstance, Si ¢’est avant Pinstance, la prise des mesures conservatoires doit étre suivie dans les 30
jours par le procgs. Sinon, les mesures seront invalides, La partie peut exercer des mesures

conservatoires soit 2 titre de créancier,®! soit A titre de propriétaire.®2 Dans le D.pc., les

288 Cet article prévoit une durée de six mois pour terminer la premi2re instance.

289, Cet article prévoit une durée de trois mois pour terminer la deuxiéme instance d’une
affaire.

20, En vertu de P'article 93 du D.p.c., une partie peut demander les mesures conservatoires par
une requéte en cas d’'urgence.

21 A titre de créancier: Dexigibilité de la créance est nécessaire pour faire les actes
conservatoires qui nuisent 2 la jouissance du débiteur ou du détenteur.

292 A titre de propriétaire: les parties doivent rester dans la méme situation qu’avant le proces
jusqu’au jugement. Il n’est pas permis de se faire justice soi-mé&me, et le possesseur est présumé
propriétaire jusqu’a preuve contraire. Ainsi, s'il s’agit d'un immeuble: jusqu’au jugement, le
demandeur ne peut faire aucun acte conservatoire nuisible au possesseur. Celui qui se dit
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dispositions spéciales prévoient que la Cour peut accepter la demande des mesures conservatoires
présentée par une partie, mais ne peut pas soulever cette demande d’office.”®> Lorsque la Cour
juge que les mesures conservatoires sont nécessaires, elle ordonne 2 Pautre partie de donner des
garanties. 2 Si le défendeur refuse de donner des garanties, la Cour du peuple peut ordonner
la saisie de la propriété.?®® Lorsque l'exécution de la saisie nécessite un contrdle ou une
surveillance, la Cour demandera 3 des organismes spé:cialisés-""-’6 d’effectuer ce contréle ou cette
surveillance. Les frais sont 2 la charge de la partie défenderesse®’ tandis que les
dommages-intéréts et les frais causés par une demande non justifiée seront couverts par ler

demandeur.2%8

3. L’entraide judiciaire en matidre civile et commerciale
Conformément & certains traités internationaux et aux accords bilatéraux que la Chine a

signés ou auxquels elle a participé, ou en vertu du principe de réciprocité, les tribunaux chinois et

propriétaire d’'un immeuble peut s’opposer 2 la vente que veut faire un tiers. Cette opposition n’est
pas interruptive de la jouissance; mais il est non recevable de sopposer au paiement des loyers ou
du fermage. S'il s’agit d’une chose mobiliere, le demandeur peut faire tous les actes qui tendent 2
lui conserver cette chose. Il peut empécher le détenteur d’en jouir, &'il est A craindre que la chose
ne vienne 2 disparaitre.

23 Cela est différent dans un proc2s interne. Les mesures conservatoires peuvent étre soulevées
soit par les parties, soit par le tribunal.
24 Dans le proces interne, la garantie sera donnée par la partie demanderesse.

35, Les propriétés qui feront éventuellement I'objet d’une telle saisie peuvent &tre des bateaux
et des avions. '

26, Tels que la police, les miliciens civils, etc...
7, Larticle 255 du D.p.c.
298, L'article 254 du D.p.c.
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étrangers peuvent se charger mutuellement d’accomplir certains actes de procédures. Cette
coopération judiciaire s"appelle I'entraide judiciaire. Le fondement d'une telle coopération est le

respect mutuel de la souveraineté nationale ainsi que de I'égalité et la réciprocité des

avantages.”®

L’esprit de l'entraide ou coopération judiciaire entre les différents pays a été entériné dans
le Droit de procédure civile par la modification de Pannée 1992. Le domaine couvert par cet
instrument judiciaire international est assez large. Il comprend notamment la transmission et la
remise des actes judiciaires et des actes extrajudiciaires, exécution sur commission rogatoire des
actes d’instruction et d’acquisition de preuves,3% la reconnaissance et P'exécution des décisions
judiciaires passées en force de chose jugée et des sentences arbitrales en matidre civile et
commerciale,®! la demande de I'information et d’autres missions nécessaires. Nous abordons ici

seulement le sujet de la transmission et remise des actes et le probléme des commissions rogatoires.

a) La transmission et remise des actes judiciaires et extrajudiciaires

La demande aux fins de remise des actes judiciaires et extrajudiciaires n’est pas formulée
directement par la partie en litige, mais par I'intermédiaire d’un organisme spécial qui a été désigné
dans le cadre de I'entraide judiciaire entre les deux pays contractants. Aux termes de I'accord
bilatéral de I'entraide, cet organisme sappelle «autorité centrale» et a pour mission de mettre en

oeuvre I'entraide judiciaire. C’est par les deux pays contractants que les autorités centrales sont

29, Cette phrase est presque toujours reprise au début de chaque accord d’entraide entre la
Chine et un pays étranger.

30, 1 ’article 262 du D.p.c.

301 Nous allons voir spécifiquement cette matidre dans le titre ITI de Ia présente these.
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désignées ou instituées respectivement, elles peuvent &tre entre autres la Cour supréme.3®
Lorsque I'«autorité centrale» a regu un écrit de demande par lautre «autorité centrale», elle fera
procéder & la remise au destinataire résidant dans son territoire. Les demandes doivent atre
rédigées sur des imprimés.3% Les actes judiciaires et les actes extrajudiciaires & remettre doivent
étre adressés en double exemplaire et accompagnés d’une traduction dans la langue de la Partie

requise. 304

L'exécution d’une demande aux fins de remise d’un acte judiciaire ou extrajudiciaire peut
étre refusée si la Partie requise juge que cette exécution est de nature A porter atteinte 3 sa
souveraineté ou 2 sa sécurité. Dans ce cas, la Partie requise doit informer la Partie requérante des

motifs qui expliquent le refus d'exécution. La remise des actes judiciaires et des actes

extrajudiciaires ne donne lieu au paiement d’aucun frais.

b) Des commissions rogatoires
En matiére civile et commerciale, les juridictions de chacune des parties contractantes d’un
accord bilatéral d’entraide peuvent demander une commission rogatoire aux juridictions de I'autre

partie aux fins de procéder aux mesures d’instruction qu’elles estiment nécessaires, telles que

302 Clest le cas pour la Chine.

303 La preuve de la remise d’'un acte se fait justement au moyen d’un récépissé qui est établi
sur des imprimés. Le destinataire doit consigner la date de la réception de I'acte et apposer sa
signature sur le récépissé. L’autorité compétente de la Partie requise est tenue, pour sa part, de
consigner sur le récépissé, la forme, le lieu et la date de la remise et, en cas de non-remise, de

constater les motifs qui ont empéché la remise ou le fait qui explique le refus du destinataire de
recevoir l'acte.

304 F1 Zhong Wei, TANG Chen Yuan et autres, Pratique et théorie de ’entrajde judiciaire en
Chine, Edition de la Cour du peuple, page 404, (1992).
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auditions des parties, de témoins, d'experts, établissement de preuves, opérations d'expertises et

examens judiciaires.30°

La juridiction de la Partie requise qui procdde 2 P'exécution d’une coramission rogatoire
applique les lois de son pays en ce qui concerne les formes 3 suivre. Elle peut, le cas échéant,

appliquer les moyens de contrainte appropriés prévus par sa loi interne.3%

Lorsque les actes d’instruction ne peuvent &tre entrepris a 'adresse indiquée par la Partie
requérante, la juridiction de la Partie requise doit prendre de son chef les mesures nécessaires afin
de trouver I'adresse et de remplir la commission qui lui est donnée; le cas échéant, elle peut A cet
effet demander 2 la Partie requérante des renseignements complémentaires. Si I'adresse ne peut
étre trouvée malgré les efforts accomplis, la juridiction de la Partie requise doit par 'intermédiaire
de son autorité centrale en faire part 2 la Partie requérante et lui renvoyer toutes les pitces

accompagnant la commission rogatoire.

L'entraide judiciaire a cependant certaines limites. Ainsi, les tribunaux étrangers ne peuvent
charger les tribunaux chinois que d’actes relevant de leur compétence; en outre, ces actes ne doivent

pas étre incompatibles avec la souveraineté et la sécurité de la Chine. Lorsque les tribunaux

305, L’exécution de la commission rogatoire peut étre refusée en tout ou en partie par la Partie

requise si elle la juge de nature 2 porter atteinte 2 sa souveraineté, 3 sa sécurité ou 2 son ordre
public, ou si elle juge que cette exécution ne releve pas, selon sa loi interne, de la compétence de
autorité judiciaire. En pareil cas, la Partie requise doit informer la Partie requérante des motifs
qui expliquent le refus d’exécution.

306, En effet, chacune des deux parties contractantes a la faculté de faire procéder, par exemple,
directement par sa mission diplomatique ou consulaire, aux actes d’instruction auprés de ses propres
ressortissants se trouvant sur le territoire de autre Partie; ce faisant, elle doit respecter les lois de
cette dernidre et s'abstenir de prendre toute mesure de contrainte.
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étrangers demandent aux tribunaux chinois d’apporter leur concours pour I'exécution des décisions
judiciaires ou arbitrales, les tribunaux chinois se réservent le droit d’examiner ces décisions. S’ils
considerent que ces décisions ne vont pas 3 I'encontre des intérats de I'Etat et de la société
chinoise, ils les déclarent valables et les font exécuter en conformité avec le D.p.c. Dans le cas

contraire, ils les renvoient aux tribunaux étrangers,

D. La partie étrangére dans la procédure civile chinoise

En principe, dans la procédure civile, pour régler des différends ayant 'élément étranger,
la partie étranggre peut &tre une personne physique ayant nationalité étrangdre, un apatride, une
compagnie, une entreprise et toute autre entité étrangere. Elle a, que ce soit 2 titre de demandeur
ou de défendeur, une position égale avec la partie chinoise, c’est-A-dire qu’'elle jouit des mémes
droits et des mémes obligations que les chinois. Mais Papplication de ce principe est un peu
nuancée selon qu'il s"agit d’une personne physique ou d’une personne morale, cette derniére n’a pas

la méme capacité de droit et la méme capacité de conduite dans la procédure que la premigre.

1. La capacité de jouissance et Ia capacité d’exercice dans la procédure

Les dispositions chinoises en matiere de capacité des parties dans la procédure sont assez
complexes, on y voit en réalité deux sortes de capacités, c'est-3-dire la capacité de jouissance et la
capacité d’exercice: la capacité de jouissance signifie qu’une personne a une capacité d’étre partie
au proces, d’étre indépendante pour les affaires procédurales et d’accepter les droits et les
obligations dans la procédure; le second terme désigne une capacité d’exercer ses droits dans la
procédure, cette capacité comprend une habilité et une capacité de suivre la procédure avec les
effets Iégaux, sans avoir besoin d’un représentant ou d'un agent pour agir en son nom. D’apr2s la

loi chinoise, dans une procédure civile, Ia partie doit posséder 2 la fois la capacité de jouissance,
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C'est-a-dire la capacit¢ d'ester en justice, mais encore la capacité d'exercice dans la procédure pour

intenter le proces.307

Le D.p.c. accorde une égalité de droit entre une personne physique et une personne morale.
En effet, Iarticle 49 prévoit que «la personne physique, la personne morale et d'autres organismes
peuvent devenir une partie dans un procés...». Cela veut dire que la personne physique et Iz personne
morale ont toutes leur capacité de jouissance. Cette capacité de jouissance est acquise pour la
personne physique depuis sa naissance et peut &tre perdue par suite de sa mort. Pour une personne
morale, cette capacité est acquise A partir du moment od 'entité a été fondée légalement suivant
les lois et cette capacité peut étre perdue par suite de sa dissolution. Néanmoins, il y a des
différences & I'égard de la capacité d’exercice. Pour une personne physique, cette capacité d’exercice
est acquise pour la personne physique depuis Page de la majorité3® et peut étre perdue par suite
d’une incapacité d’exercice;*® pour la personne morale, son acquisition de la capacité d’exercice
est limitée par son champ des activités prévues au moment de la constitution. Par exemple, une
€cole n’a pas de droit civil pour gérer un hdtel, une pharmacie n’a pas de droit civil pour vendre
des téléviseurs.10 De plus, la capacité d’exercice de la personne morale peut étre limitée par les

lois et les réglements et cette capacité ne peut tre exercée que par son représentant légal. La

307 Ace propos, l'article 36 des Principes généraux du droit civil dispose que: «Une personne
légale doit étre une organisation qui a le droit civil et qui posséde une capacité d'exercice des droits, et
qui jouit indépendamment des droits civils et assume des obligations conformément & la Loi.

308 Ep Chine, c’est 2 I'age de 18 ans.

309 par exemple, ceux qui sont considérés comme incapables soit au niveau mental ou au
niveau physique, ne possédent pas une telle capacité de conduite, cité du livre de JIANG Ping et

ZHANG Pei Ling, Manue| du Droit de procédure civile, Edition de 'Université de droit et de
sciences politiques de Chine, page 30, (1986).

319 Voir 2 fa page 45 du livre de JIANG Ping et ZHANG Pei Ling, Manuel du droit civil.
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personne morale elle-méme n’a pas de capacité de mener une procédure.

La connaissance sur les restrictions 2 la capacité d’exercice de la personne morale est
extrémement importante pour des investisseurs étrangers qui veulent intenter un procs en Chine
au nom d’'une compagnie ou d’une société dans laquelle ils ont investi, car dans certains cas ces
restrictions peuvent soulever des problémes délicats. Si I'investisseur étranger s’engage dans un
conflit li€ 3 une affaire qui est complétement hors du champ des activités prévues dans la charte
de la constitution de son commerce, il perdra sa cause sans recours, car une personne morale n’a
ni capacité de jouissance, ni capacité d’exercice dans des affaires hors du champ de ses activités

déterminées d’avance. 31!

Quant au probleme du représentant 1égal, il fait I'objet de vives discussions, car méme dans
les lois ou les réglements, on n’a pas une définition pour le représentant légal: certains
réglements12 prévoient d’une fagon explicite que le président du conseil d’administration est le
représentant légal de I'entreprise. Certains autres r2glements semblent laisser entendre que si le
président du conseil d’administration se trouve dans I'incapacité d’exercer ses responsabilités, il

devra autoriser le vice-président ou un autre membre du conseil A représenter Pentreprise. 313

Une autre grande interrogation se pose sur la définition d’«autres organismes» de Particle

311 En Chine, le champ des activités d’une personne morale doit étre déterminé d’une fagon
précise dans sa demande d’enregistrement auprs des autorités compétentes. Une compagnie
d’exportation et d’importation qui a inscrit seulement I'exportation et Pimportation de papier
comme son champ d’activités ne peut méme pas conclure un contrat de transaction des métaux.

312 par exemple, les Réglements pour Uapplication de la Loi sur les coentreprises & capitaux chinois
et étrangers.

313 Lrarticle 37 des Réglements.
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49 du D.p.c. Est-ce qu'ils comprennent des coentreprises 3 coopération contractuelle n’ayant pas
de statut de personne morale?*!* Comprennent-ils les bureaux de représentation ou les agences
de liaison des banques ou des compagnies étrangdres?*!® La réponse n'est pas claire. Le 14 juillet
1992, la Cour supréme de la Chine a ét€ invitée A se prononcer sur cette question. Elle a avancé
un critdre d’admissibilite®!® et énuméré notamment neuf catégories d'organismes admissibles
pour l’app!imtibn de larticle 49 du D.p.c.317 1Is sont:

«l. les entreprises ou sociétés & capitaux exclusivement étrangers ayant obtenu leur penmnis

d'exploitation conformément a la loi;

2 lassociation ou le groupe des entreprises ayant obtenu leur permis d'exploitation

conformément & la loi;

3. les coentreprises a coopération contractuelle ayant obtenu leur permis d'exploitation

conformément a la loi;
4. les associations sociales ayant obtenu leur certificat d'enregistrement délivré par le Bureau des
affaires civiles;

3. les branches ou les filiales d'une personne morale ayant diiment établi et obtenu leur permis

314 Nous avons déja mentionné dans le titre préliminaire qu'il existe deux formes de

coentreprises a coopération contractuelle, I'une avec le statut d’'une personne morale, 'autre sans
avoir ce statut.

315, Les banques canadiennes comme la Banque Royale et Banque de Montréal, n'ont
présentement qu’un bureau de représentation en Chine. Il en est de méme pour certaines grosses
compagnies. Par exemple, la compagnie canadienne SPAR n’a qu’un bureau de représentation en

Chine, mais ¢lle posseéde 25% des affaires dans le domaine de la télécommunication par satellite
en Chine,

316 Cest-a-dire, un organisme n’ayant pas de personne morale doit &tre établi conformément

a la loi, posséder certains biens et avoir son organisation interne pour étre admissible 3 I'application
de larticle 49 du D.p.c.

317 .Des opinions pour I'application du D.p.c.: No 40», No 3, Les bulletins de |2 Cour supréme
de la R.P.C., page 71, (1992).




- 128 -
d'exploitation conformément & la los;
6. les branches de la Banque du Peuple et d'autres banques chinoises spécialisées;
7. les branches de la Compagnie d'Assurance du Peuple;
8. les entreprises établies par la municipalité, le quartier d'habitation et le village rural; et

9. autres organismes admissibles selon le critére d'admissibilités.

Sans doute, I'intervention de la Cour supréme permet-elle d’enlever beaucoup d’incertitudes
quant 2 la capacité d'exercice procédural des organismes n’ayant pas de personne morale. Mais elle
crée autant de difficultés quant a Pinterprétation du critdre d’admissibilité pour Papplication de
l'article 49 du D.p.c,, car il manque la précision, quantitative comme qualitative, sur le volume des
biens et sur envergure de l'organisation interne pour déterminer si un organisme est vraiment

admissible,

2. La protection supplémentaire relevant du droit international
Bien conscients de I'existence du probleme de capacité d’exercice dans une procédure civile
en Chine, certains gouvernements étrangers ont signé des accords bilatéraux pour obtenir
explicitement une protection judiciaire pour ses ressortissants et pour les commerces de ces
derniers. A titre d’exemple, Particle 1 de PAccord d’entraide judiciaire en matiére civile et
commerciale entre 2 Chine et la France dispose ainsi: -
«a) Les ressortissants d'une Partie contractante bénéficient, sur le territoire de l'autre Partie, de
la méme protection judiciaire que celle que cette derniére accorde & ses propres ressortissants,
et ont le droit d'accéder aux juridictions de l'autre Partie contractante en matire civile et
commerciale dans les mémes conditions que celles arrétées par cette derniére pour ses propres

ressortissants.
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b) Les juridictions d'une Partie contractante ne peuvent pas imposer aux ressortissants de l'autre
FPartie une caution pour les frais de procédure en raison de leur qualité d ‘étranger.
¢) Les deux paragraphes précédents sappliquent également aux personnes morales constitudes

ou autorisées suivant les lois et réglements de l'une ou de l'autre des Parties contractantes» 3%

3. Les immunités judiciaires

Les tribunaux chinois accordent une grande attention au probléme des immunités judiciaires.
D’aprés un principe fondamental du droit international, les souverainetés sont égales, un Etat
souverain ne peut pas se trouver sous la soumission d’une juridiction d’un autre Etat souverain, il
Jouit donc des immunités judiciaires. Dans la pratique, les tribunaux chinois n’acceptent un procds
intenté contre un Etat souverain que lorsqu’il a renoncé aux immunités judiciaires. Par Mimmunité
judiciaire de souverainetés, on accorde Pimmunité judiciaire au corps diplomatique et aux biens
d’Etat.3Lorsqu'un proces est mené contre des étrangers, des organisations €trangeres ou des
organisations internationales jouissant aussi des immunités judiciaires, les tribunaux chinois
appliquent les dispositions de ses lois et des traités internationaux que la Chine a signés ou auxquels
elle 2 participé. En principe, un tel procs ne peut &tre reconnu que lorsque la partie jouissant des
immunités judiciaires a renoncé d’une fagon explicite ou implicite 2 ses droits privilégiés ou dans
les cas ob les immunités judiciaires ne sont pas accordées d’aprés le droit interne ou

international 320 Ainsi, lorsqu'un demandeur jouissant des immunités judiciaires a entamé un
rsq J J

38 F1 Zhong Wei, TANG Chen Yuan et autres, Pratique et théorie de I'entraide judiciaire en
Chine, Edition de la Cour du peuple, page 242, (1992).

319 Voir les Reéglements sur les immunités et les privileges des diplomaties étrangéres.

320, Par exemple, un diplomate étranger en Chine ne peut pas avoir recours & I'immunité
judiciaire dans un proces 2 propos d’immeubles privés qui se trouvent 2 I'intérieur de la Chine ou
de conflits relatifs & un héritage dans lequel le diplomate est un exécuteur, un héritier ou un
gestionnaire d’un héritage; ou encore dans le cadre d’un proces relatif A ses activités commerciales
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proces de sa propre initiative, et que cette action a suscité des demandes reconventionnelles, le
demandeur ne peut pas, dans ce cas-13, réclamer 'immunité judiciaire, car son action représente
une renonciation de ses privildges. Si un défendeur jouissant des immunités judiciaires est allé 2 la
Cour pour répliquer a I'accusation, il ne peut pas demander Pimmunité judiciaire, car sa présence

signifie qu'il renonce 3 ses privildges.32!

4. Les droits des étrangers au procés

Comme tout citoyen chinois, la partie étrangdre au proc®s civil bénéficie du droit 2 Pégalité
devant la loi et d’autres droits procédurales, tels que droit de récusation des juges, droit de
mandater un représentant ou un avocat pour la conduite du procds, droit de demander Penquéte,
droit de demander I'assistance des assesseurs populaires et droit de demander la publicité. Elle peut
évidemment fournir des preuves, plaider et faire appel. Avec consentement du tribunal, les parties
peuvent aussi consulter le dossier du procss, faire photocopier tous les documents et actes
concernés, sauf les documents confidentiels ou documents touchant des secrets d’Etat. Avant le
jugement, les parties peuvent se concilier et suspendre le proces. Le demandeur peut changer la
demande de proc®s ou y renoncer; le défendeur peut contredire et faire une demande

reconventionnelle. De plus, la partie étrang2re peut demander Passistance d’un interprete au cours

de lPaudience.

Bref, les droits au procés dont la partie étrangére peut jouir sont tras larges, ce qui lui

permet de défendre ses intéréts légitimes et d’assurer le déroulement normal du proces.

qui sont hors du champ des activités diplomatiques.

321 Cité du méme article mentionné dans la note précédente.



a) Droit de récusation

Si le justiciable craint de ne pas obtenir justice parce qu'il estime que le juge qui aura 3
statuer sur sa demande ou sa défense pourrait avoir intérdt 3 favoriser I'autre partie, il pourra
demander le remplacement de ce juge par un autre. Cette procédure de récusation est prévue d'une

part 2 l'article 16 de la Loi organique des tribunaux du peuple, d"autre part aux articles 43, 45, 46,
et 47 du D.p.c.

En effet, 'article 16 de la Loi organique des tribunaux du peuple, confirmant la mesure de
récusation, prévoit que:

«Si la partie au procés considére que le juge a un intérét direct ou personnel dans laffaire, ou

qu'll ne peut la juger avec impartialité pour d'autres raisons, la partie concemée a le droit de

requérir la récusation de ce juge. Le président du tribunal du peuple prendra la décision suivant

le rapport qui lui a été soumis.»

Le méme article prévoit aussi une auto-récusation par le juge lui-méme:
«Si le juge estime qu'il a un intérét direct ou personnel dans l'affaire soumise et s'il considére

qu’il doit se récuser, il en fait part au président du tribunal.»

Nous pouvons grouper les causes de récusation prévues par le législateur en trois catégories:
a) lorsque le juge est lui-m@me partie au procs ou proche parent de la partie au procs; b) lorsque
le juge a un intérdt au proces; c) lorsque le juge a une reiztion étroite avec la partie au proces de

sorte que son jugement ne serait pas équitable.

La demande de récusation d’un juge est laissée a I'appréciation du président du tribunal.
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Lorsque la récusation vise le président lui-méme qui faisant partie du jury, 'appréciation sera faite
par le comité du jugement3? Ii faut que les motifs invoqués soient assez graves pour faire
suspecter la partialité du juge. Les causes «subjectivess, comme les sentiments d’amitié et Pinimitié
sont acceptés difficilement. Autrement, il serait trop facile 2 un plaideur de faire naitre 2 son profit

une cause de récusation. Elle peut dtre faite depuis le début du procs jusqu’a la veille du jugement.

b) Droit de défense par Ia représentation

Le défendeur a droit 3 sa défense; il peut se défendre lui-méme ou confier sa défense 2 un
avocat, un citoyen recommandé par une organisation populaire ou par unité d'od provient Paccusé
Ou par un autre citoyen ayant obtenu I'autorisation du tribunal, ou encore un membre de sa famille
ou son tuteur. L’accusé peut changer de défendeur au cours du procds. L’avocat se fait
communiquer d'office les pidces nécessaires 2 la défense. Les autres défendeurs doivent obtenir

préalablement I'autorisation du tribunal.

Les Principes généraux du Code civil distinguent trois sortes de représentations: 1. la
représentation par procuration qui résulte d’un contrat de mandat (oral ou écrit) par lequel le
mandant charge le mandataire qui accepte d’accomplir un acte juridique déterminé; 2. la
représentation légale par laquelle le représentant agjt dans des cas déterminés par la loi au nom
et pour le compte du représenté;*2 3. la représentation par désignation par laquelle le tribunal

désigne, en cas de procas, un représentant pour ester au nom du représenté.324

32, Le comité du jugement est créé 2 l'intérieur de chaque cour. Il a pour fonction de veiller
le bon fonctionnement des activités judiciaires, de discuter des affaires importantes ou difficiles,
_ ainsi que de toutes les autres questions concernant le travail judiciaire et la pratique professionnelle.
38 En cas d’incapacité du mineur par exemple.

324 Mineur sans avoir représentant légal par exemple.
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Si la partie étrang®re désire mandater un avocat pour son proces civil, elle doit confier ce
mandat 3 un avocat chinois.3® L’organisation de la profession des avocats en Chine est bien
différente de celle des pays occidentaux. La partie étrangdre doit savoir comment les avocats chinois

sont regroupés, 3% quelles sont leurs missions®?” et comment leur donner le mandat.

335, Loarticle 241 Dpec.

526 1 existe trois principaux regroupements d’avocats, 3 savoir les bureaux de conseils
juridiques, les cabinets d’avocats privés et les associations d’avocats.

Les bureaux de conseils juridiques: Ce genre de regroupement est le plus courant et le plus
important. IIs existent aujourd’hui pratiquement dans toutes les agglomérations urbaines. Les
bureaux sont pour la plus grande part compétents pour les affaires qui ne concernent que des
chinois. Mais il existe dans les grandes villes des bureaux de conseils consacrés aux affaires avec
Pétranger qui ont £té créés avec I'approbation du ministére de la Justice.

Les cabinets d’avocats privés: Les zones de ’économie spéciale ont beaucoup devancé le
reste du pays, elles ont coutume d’étre toujours un pas en avant. Pour attirer les investisseurs et
pour suivre les tendances et les habitudes de la profession d’avocat dans les pays occidentaux,
plusieurs cabinets d’avocats privés ont été établis. Ce sont des organisations professionnelles
d’avocats spécialisés dans la prestation de services juridiques aux investisseurs, aux entreprises, aux
organismes commerciaux et financiers étrangers, et ce dans les domaines de I’économie, du
commerce, des finances, des taxes et de la propriété industrielle. Maintenant, dans les grandes villes
comme Beijing et Shanghai, les cabinets d’avocats privés sont de plus en plus nombreux.

Les associations d’avocats: Ces associations peuvent 8tre établies a Péchelle de la province,
leurs missions consistent 2 défendre les droits du Barreau, 3 échanger des expériences et 2 renforcer
les liens & Pintérieur comme 2 Pextérieur des provinces et du pays. Aprés que de nombreuses
associations d’avocats ont été créées A I'échelle provinciale, cn en vient, le 7 juillet 1986, A la
création de PAssociation nationale des avocats de Chine.

327, Malgré le fait que la majorité des avocats n’exercent pas sous la forme de profession
libérale, la majorité des avocats sont des salariés d’Etat, leur mission ressemble 2 celle des avocats
privés d’autres pays. Pour P'essentiel, I'avocat a cinq missions: 1. conseil juridique pour tous les
organismes et entreprises d’Etat. Cette mission résulte du statut de Pavocat en tant qu’agent de
l’éit; 2. défense dans les affaires pénales. L’avocat chinois, comme ['avocat canadien, est tenu 2
Pobjectivité, c’est-a-dire qu’il ne doit pas non seulement faire état des faits  la décharge de Paccusé,
mais aussi, dans le pire des cas, des faits & charge. Dans tous les cas, il doit veiller 2 ce que soit
préservée Pégalité des droits de la défense et de I'accusation; 3. représentation dans les affaires et
les procédures civiles, administratives et pénales. 4. représentation d’une partie dans des affaires
autres que des procés, par exemple lors d’'une médiation, d’une procédure d’arbitrage, d'un
transfert, d’'une immatriculation commerciale, etc...; 5. conseils 3 la population. L2 public peut
discuter de ses problemes juridiques avec les avocats.
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L’avocat n’ayant pas un mandat ne peut pas agir au nom des parties dans leurs proces. Le
mandat est donc un acte important. Lorsqu'une partie étrangdre voudra mandater un avocat chinois
pour son proces, le mandat devra étre signé par la partie en question, $i la partie €trangere n’est
pas domiciliée en Chine, elle doit, pour que le mandat qu’elle envoie aux avocats chinois soit valide,
le faire certifier par un notaire national et confirmer par la délégation diplomatique ¢ u le consulat

de la Chine se trouvant dans son pays.328

¢) Droit de demande d’enquéte

Comme tout citoyen chinois, une partie étrangere peut avoir droit de demander une enquéte
au cours de sa procédure civile. En Chine, ce sont les organismes de sécurité publique et le parquet
du peuple’® qui ont Ia responsabilité de faire des enquétes pour établir Ia vérité, et ce tant a
charge qu'a décharge. Iis doivent aussi enquéter sur tous les éléments qui permettront de fixer la
sanction, en faveur comme en défaveur de I'accusé. 1l faut rappeler que l'organisme de sécurité
publique et le parquet du peuple représentent I’Etat et la collectivité. Malgré le fait que 'on ait le
plus souvent recours 3 ces deux organismes dans les affaires Pénales, Passistance auprés d’eux est

de plus en plus fréquente dans des affaires civiles.

3B Loarticle 242 du Dpec

33 L’organisme judiciaire de contrdle. Voir le chapitre concernant le parquet du peuple.
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d) Droit & Passistance des assesseurs >0
En vue de renforcer le controle du peuple au pouvoir judiciaire et d'assurer davantage
Pimpartialité du juge, on a introduit dans la procédure judiciaire en Chine le syst®me des assesseurs.
Nous pouvons trouver Iinstitution de ce syst®me dans la Loi organique des tribunaux du peuple. !
A son origine, la présence des assesseurs était seulement dans la procédure des affaires criminelles,

petit & petit ce systéme est utilis€ quelques fois aux proces des délits commerciaux et des procds

économiques.

La nomination d’un assesseur’>2 peut &tre faite seulement pour une affaire ou pour une
période plus ou moins longue. Malgré leur statut non permanent au sein de la Cour du peuplc, les
assesseurs font partic des membres du tribunal dans une procédure civile et jouissent, dans
Pexercice de leurs fonctions, des memes droits que les juges du tribunal. Ils peuvent examiner les
dossiers, demander des preuves, procéder 2 des interrogatoires, émettre des opinions. Lors du
jugement, leur voix vaut celle d’un juge et ils signent le verdict. Le droit 2 I’assistance des assesseurs

constitue une garantie pour les parties dans la procédure.33

330 1 es assesseurs sont bien différents des membres du jury dans les systémes juridiques des
pays occidentaux: les membres du jury ont été choisis pour une seule affaire, les assesseurs peuvent
rester dans leur poste pendant une période plus ou moins longue; un assesseur peut étre seuj dans
un proces, tandis que le jury est toujours formé par un nombre de membres déterminé d’avance;
un assesseur peut donner sa parole sur le probléme de fond, tandis que le pouvoir d’un membre
du jury ne se limite que sur le probieme de fait.

381, En effet, le deuxiéme paragraphe de I'article 10 de la Loi organigue des tribunaux du peuple
stipule que les causes de premiere instance devant le tribunal du peuple seront jugées par le
tribunal formé par les juges ou par les juges et les assesseurs populaires.

32 Les assesseurs sont choisis parmi les masses populaires. En théorie, tout citoyen chinois
agé de 23 ans qui jouit du droit de vote est €ligible pour &tre élu comme un assesseur, 3 'exception
des personnes privées de leurs droits politiques.

333, Voirle paragraphe dans le Titre IT de la présente these: Le réle du juge et de Passesseur.
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e) Droit de demander Ia publicité

La publicit€ du procés est une garantie des droits 2 la défense inscrite dans la Constitution
de 1982334 La publicité comprend, d'une part, l'affichage dans les lieux publics des affaires et des
décisions, d’autre part, la présence du public aux audiences. Ces deux aspects de la publicité sont
prévus d'une fagon précise dans le D.p.c.33° Le huis clos peut étre ordonné dans les quatre
situations suivantes:33 les affaires relevant des secrets d'Etat, ™7 les causes concernant la
confidence privée, les situations prévues par la loi et les affaires de divorce dont les parties ont

demandé le huis clos pour I'audience 338

Le public est souvent constitué par des représentants des proches des parties, des personnes
sensibilisées A Paffaire par leurs liens avec les parties. Mentionnons que pour pénétrer dans la salle

d’audience, il faut étre muni d’une carte d’invitation délivrée par le tribunal. Quant aux journalistes,

334 Larticle 125 stipule que le tribunal juge les causes en public, exception faite pour des cas
particuliers prévus par la loi.

335, Larticle 120 du D.p.c.

336, Larticle 120 cu D.p.c.

337, Selon la Loi sur les secrets d’Etat adoptée lors de la 3e session du Comité permanent de la
7e Assemblée populaire nationale en date du 5 septembre 1988, on doit traiter comme des secrets
d’Etat les importantes décisions sur les affaires de I'Etat, les activités des Forces armées et le
développement de la défense nationale, les affaires diplornatiques, les secrets concernant le
développement économique et social national, la science et Ia technologie en Chine, et les activités
ayant trait 2 la sécurité de IEtat et aux enquétes criminelles. A cela s’ajoutent les renseignements

strictement confidentiels, on entend par 12 les informations dont la révélation pourrait causer de
graves dommages 2 la sécurité et aux intéréts de I'Etat.

338 Clest la meme situation dans le droit québécois. La non-publicité est accordée pour la
matiere familiale, I'article 815.4 C.p.c. du Qué
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ils peuvent assister A I'audience et faire T'enregistrement.33°

5. Les obligations de la parties étrangére au proces

Il existe autant d'obligations que de droits. Les parties sont pries de respecter les
procédures civiles bien déterminées par le D.p.c., de respecter la discipline de la Cour et de suivre
'ordre du jour organisé par le tribunal. ELes sont par ailleurs tenues de respecter la convocation

ou la comparution devant le tribunal, 3 fournir de vraies preuves et enfin A exéeuter le jugement

rendu par le tribunal, etc...

A part de ces obligations communes pour tout le monde, un étranger doit respecter
Putilisation de la langue chinoise comme 1a langue officielle du tribunal. Tous les documents fournis
doivent &tre traduits en Chinois. Les étrangers au proces doivent respecter aussi les coutumes et

les habitudes des tribunaux chinois.

Section IL. La procédure administrative

Il est parfaitement concevable que les investisseurs étrangers en Chine puissent avoir des

conflits avec différents organismes gouvernementaux chinois3* La solution de ce genre de

339 En vertu des réglements de pratique de la Cour du peuple, les journalistes peuvent assister
a 'audience sans aviser le tribunal. Mais des juges nerveux ou sensibles peuvent se sentir visés par
la présence surprise des journalistes. Dans I'Affaire Compagnie des appareils scientifiques de Beifing
¢ Bureau du commerce de la ville de Zaogin, le juge en chef du tribunal a interrompuy, dans une
audience a Ia Cour intermédiaire de la ville de Guangzhou, I'enregistrement des deux journalistes
invités par la partie demanderesse en prétendant que l'enregistrement eniravait le déroulement
normal de la procédure.

349 Ce ne sont pas des litiges au niveau de la politique d’orientation, du traitement légal dez
investisseurs étrangers ou du probléme de I'expropriation et de la nationalisation, mais cest plutdt
au niveau de décision administrative sur la délivrance des permis, sur la taxation et I'impét, sur la
gestion et Padministration, bref sur tout ce qui touche les activités ou I'opération concréte d’une
entreprise financée par I'investisseur étranger.
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différends exclue d’habitude les recours extrajudiciaires, internes ou internationaux.3*! Elle exclue
€galement la médiation et la conciliation>? Seuls le mode de juridiction ordinaire et

I'intervention du pouvoir administratif constituent les voies de recours.

A. La généralité du droit de procédure administrative en Chine

Le D.p.a. qui a été adopté par la 2e session du 7e Congrds de PA.P.N. le 4 avril 1990, est
entré en vigueur le le octobre 1990.3% Ce droit est composé seulement de 75 articles répartis
dans 11 chapitres>*Dans Ihistoire juridique de la Chine, c’est la premitre fois qu’une loi
spécifique concernant la procédure administrative a été €laborée, cet événement a une trds grande
portée. L'importance est d'autant plus significative que Padministration chinoise possade
traditionnellement une force redoutable et incontestable, qui en fait, ne se heurte A aucun contréle

efficace sur le plan juridique. La Chine est un pays ultra-centralisé qui pratique présentement le

381 Cela est confirmé par la pratique et par des juristes chinois. Voir, par exemple, le
commentzire de JIANG Zhe Liang, «Quelques questions dans le systeme juridique concernant

-

Péconomie avec Iétranger chez les Zones d’économie spéciales, A propos de la loi chinoise dans

la Zone d'économie spéciale, pages 165-177, (1988).

342 Lrarticle 50 du D.p.a. prévoit que les Cours du peuple n’utilisent pas le mode de médiation
pour les contentieux administratifs. Mais I'exception est faite par I’article 67 du méme droit pour
la réclamation de dédommagements devant la Chambre des affajres administratives. De plus, Iz
Cour supréme du peuple a annoncé dans son bulletin No 25, (1985), que les Cours du peuple ne
doivent pas procéder a la médiation pour régler un litige administratif.

343 Larticle 75 du D.PA.

34 Les dispositions générales (chapitre 1), le champ d’application (chapitre 2), les compétences
(chapitre 3), les parties au procs (chapitre 4), les preuves (chapitre 5), Pintroduction et la
recevabilité (chapitre 6), I'instruction et le jugement (chapitre 7), Pexécution (chapitre 8), la
responsabilité de dédommagement (chapitre 9), la procédure daffaires ayant rapport avec I’étranger
(chapitre 10) et les dispositions supplémentaires (chapitre 11).
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systéme d’économie planifi¢e, ce qui rend le pouvoir administratif extrémement puissant. ™3

Mais dans un Etat de droit, '’Administration publique et ses agents ne sont pas libres d'agir
a tout moment, en tout domaine et par tout moyen, soit selon leur bon plaisir, soit selon les r3gles
qu’il leur plaisent de se donner A Poccasion; ils sont soumis au droit et aux juridictions des cours,
tout comme les individus et les entreprises. Leurs droits et leurs obligations doivent atre définis par
des regles de droit. Toute activité administrative, du moins si elle produit des effets juridiques, doit
avoir un fondement légal, et les tribunaux de justice doivent pouvoir veiller A ce que
I'Administration n’outrepasse pas ses pouvoirs, n’en abuse point, s’acquitte des obligations que lui
impose le Droit et répare, en cas de faute, les dommages causés par ses actes matériels. C'était
justement dans cette circonstance que le D.p.a. a été élaboré, cela permet aux victimes des abus

administratifs de faire respecter leurs droits légjtimes et de réclamer des dommages-intérats devant

la Cour.

B. Le champ d’application du droit de procédure administrative

Le probleéme de champ d’application était un des sujets les plus délicats au cours de
Pélaboration du D.p.a.3% II existait deux écoles: I'une préconisait un champ large d’application
du D.p.a. selon laquelle tous les litiges liés de ’Administration, d’une facon directe ou indirecte,
seraient soumis au D.p.a.; I'autre école, bien au contraire, défendait un champ restreint de

lapplication. Finalement le législateur chinois adoptait la position de I’école conservatrice. Cette

345, L’Administration intervient de plus en plus dans la vie des individus et des entreprises
depuis leur naissance (méme avant), jusqu’a leur disparition (méme aprés). Elle réglemente,
coordonne et contréle les activités dans presque tous les domaines.

346 voir Particle de M. XIAO Du, «Des douleurs 2 la veille de Pinstallation du systéme de
restriction pour les pouvoirs», Le quotidien du peuple, le 30 mars 1989,
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conception restreinte se refléte non seulement dans la définition du contentieux administratif. mais

encore dans les conditions de recevabilité des litiges administratifs par la Cour.

L. La définition d’un contentieux administratif

Au sens strict, 'expression de «contentieux administratifs» signifie les litiges nés de I"activité
de 'administration publique qui sont soumis  la Cour judiciaire pour recevoir une solution. Mais,
par souci de ne pas s’avancer trop vite et de ne pas «troubler» les activités administratives, le
législateur chinois adopta une définition assez étroite pour les contentieux administratifs. Le livre
2 du D.p.a,, au lieu de donner une définition générale du litige administratif, énumere d’une facon
explicite tous les litiges administratifs qui sont susceptibles d'étre entendus par la Chambre des
affaires administratives de la Cour.347

«La Chambre des affaires administratives de la Cour n’'accepte que les causes suivantes:

1. les plaintes conire les sanctions administratives: la sanction de détention, celle de l'amende,

celle de retirer un permis ou une licence, celle d'ordonner la suspension de la production ou de

la fermeture des affaires et enfin celle de confisquer les biens;

2. les plaintes contre les mesures forcées de I'Administration qui consistent & restreindre ia liberté

individuelle et & saisir, détenir ou bloquer les biens;

3. les plaintes contre la violation de I'organisme administratif sur le droit autonome de gestion

accordé par la loi;

4. les plaintes contre le refus ou linattention de l'organisme admunistratif pour accorder le

permis et la licence dont l'application est conforme aux conditions fixées par la loi:

3. les plaintes contre le refus ou Uinattention de l'organisme administratif devant une demande

347 Autrement dit, ceux qui ne sont pas inclus dans la liste ne peuvent pas &tre soumis 2 la
Cour.
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de mise en vigueur de sa responsabilité fixée par la loi pour protéger le droit de personne et le
droit de propriété;
6. les plaintes contre le refus de l'organisme administratif pour donner des pensions légales;
7. les plaintes contre l'abus de l'organisme administratif qui consiste & demander ilégalement
l'exécution des obligations;

8. les plaintes contre la violation administrative sur le droit de personne et le droit de propriétés.

Seules ces huit sortes des causes peuvent &tre traitées suivant les dispositions de D.pa., les

autres litiges ne sont pas considérés comme litiges administratifs dans le contexte chinois.

2. Les causes non recevables par la Cour

Ce ne sont pas tous les litiges administratifs qui peuvent &tre regus pas les cours. Avant
d’aller saisir la Chambre des affaires administratives de la Cour, les parties doivent avant tout savoir
si la cause est recevable selon les dispositions de Ia loi. A titre d’exemple, tous les litiges touchant
les actions d’Etat sur la défense nationale et sur la diplomatie, ou bien contestant les réglements
ou les réglementations administratives, les décisions et les ordres ayant une force obligatoire
générale, €laborés ou émis par les organismes administratifs seront rejetés par les tribunaux du
peuple; il en va de méme pour les litiges qui s'opposent 3 la nomination, 2 la sanction ou 2 la
punitions des fonctionnaires par des organismes administratifs, ou encore qui contestent les actions

administratives dont le dernier jugement appartient selon la loi aux compétences de

’Administration. 348

348 Larticle 12 de D.p.a.
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C. La position des étrangers dans la procédure administrative

Par rapport au D.p.c,, les dispositions du D.p.a. concernant les proces administratifs ayant
Pélément étranger sont réduites. Il n'y a que quatre articles.>*® D’une fagon sommaire, le D.p.a.
garantie I'égalité entre les étrangers et les chinois dans le proces administratif, article 71 prévoit
que lorsque les étrangers, les apatrides ou des organisations étrangres exercent leurs procédures
administratives en Chine, ils auront les m&mes droits et les m&mes obligations que les organisations
et citoyens chinois. Mais, si les tribunaux étrangers restreignent les droits de procédure
administrative 3 I'égard des organisations ou citoyens chinois, leurs nationaux ou leurs organisations

en Chine se voient imposer les mémes restrictions pour les mémes droits par les tribunaux

chinois. 350

Outre ce principe de réciprocité, les étrangers se voient imposer Pobligation de mandater
les avocats chinois lorsqu'ils désirent se faire représenter par un avocat. De plus, I'obligation
d'utiliser la langue officielle de la Chine pourrait aussi tre un fardeau assez lourd pour la partie

étrangere au procds administratif,

D. Quelques particularités de la procédure administrative chinoise

Dans la procédure ju'diciaire ou extrajudiciaire, la médiation se présente toujours comme
la premiére étape de la solution du litige. Mais dans la procéduré administrative, on a remplacé la
médiation par le processus de réexamination administrative. Si cette tentative échoue, la partie en
litige peut saisir la Chambre des affaires administratives de la Cour selon les régles de compétence.

- Par rapport aux dispositions du D.p.c., les articles du D.p.a. concernant «la demande de suspension

349 De larticle 67 a I'article 69.

350, Paragraphe 2 de larticle 71 du D.p.a.
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des actions administratives» et ceux de «la responsabilité de dédommagement» constituent deux

sujets pertinents.

1. Le processus de réexamination
Pour éviter 'encombrement des litiges administratifs dans la Cour et pour donner ['occasion
aux parties de résoudre leur litige par la voie de discussion et de négociation, le D.p.a. établit un
systéme de réexamination par la direction supérieure de la partie administrative en litige. En effet,
Particle 37 prévoit que:
«Tous les contentieux administratifs susceptibles d'étre entendus par les Cours du peuple peuvent
étre transmis par les citoyens, les personnes morales ou d'autres organisations & la direction
administrative supérieure, ou aux organismes déterminés par les lois ou les réglements
administratifs pour obtenir un réexamen. Si le résultat de ce réexamen n'est pas satisfaisant pour

les parties, celles-ci peuvent apporter le litige devant les Cours du peuple...»

Lorsqu’un citoyen, une personne morale ou une organisation a déposé une demande de
réexamen 2 un organisme compétent, ce dernier doit prendre une décision dans les deux mois qui
suivent la réception de la demande, sous réserve des dispositions spéciales des lois ou des
réglements.>! Sj le délai de deux mois n’est pas respecté, Ia partie peut saisir la Cour ordinaire
pour entamer le procds. Au cas ol la partie demanderesse est mécontente de la décision

réexaminée, elle pourra faire appel devant [z Chambre des affaires administratives de la Cour dans

un délais de dix jours. 32

Bl 1e paragraphe 1 de Particle 38 du D.p.a.
352 Le paragraphe 2 de Particle 38 du D.p.a.
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2. La demande de suspension des actes administratifs
Dans la procédure civile, une partie peut obtenir plus ou moins facilement, si la demande
est bien fondée en fait et en droit, une autorisation de la Cour pour suspendre les activités
contestées de autre partie. Dans un proces administratif, 'obtentior de la méme autorisation de
suspension se révéle beaucoup plus difficile, dans la mesure ol les décisions administratives sont
considérées plus importantes que les activités individuelles.3% En principe, action en justice elle-
méme n’a pas de force suspensive 3 Pégard des actes administratifs contestés par le demandeur.

Seul un jugement de la Cour pourra y remédier.

Néanmoins, dans le souci d'éviter de graves conséquences, le D.p.a. prévoit quelques
situations dans lesquelles les parties peuvent demander la suspension de Iexécution ou du
déroulement des actes administratifs qui font Pobjet d’une contestation:

«1. lorsque la partie défenderesse considere que la suspension est nécessaire, sous réserve

de 'appréciation et de I'approbation du tribunal;
2. lorsque la Cour considere que Pexécution des actes en question peut entrainer des pertes
irrémédiables et que la suspension de ces actes ne compromet pas les intéréts publics;

3. dans les cas prévus par les lois et les réglements administratifs».3%

3. Le droit de changer les décisions administratives
Le principe de la séparation des pouvoirs>> n’est pas sanctionné par la Constitution

chinoise.3% Mais il ne faut pas conclure pour autant que cette théorie constitutionnelle des pays

353, Car le pouvoir administratif se prétend toujours d’agir aux intéréts de la collectivité.

3% Prarticle 44 du Dp.a.
355, Entre les pouvoirs législatifs, exécutifs et judiciaires.

35 Le systdme chinois fait appel 2 la collaboration et non 2 la séparation du «pouvoir législatifs
et du «pouvoir exécutifs. Le pouvoir exécutif exerce trés souvent des fonctions législatives. Un
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occidentaux n’existe pas dans I'Slaboration de la loi. Certains principes, tels celui de «I"équilibre des
pouvoirs» et «le contrdle mutuel des pouvoirs» sont toujours présents dans la loi et les réglements.
La Constitution chinoise a distribu¢ les fonctions étatiques entre les divers organismes d'Etat de
fagon & en permettre un exercice approprié et efficace. Ainsi. les tribunaux ont-ils une portée
limitée quant au droit de changer les décisions administratives, car le juge ne fait pas partie de
PAdministration, il a pour mission d’assurer le respect du droit et non de faire office

d’administrateur en se substituant & "Administration.357

En effet, le D.p.a. ne permet aux juges de rendre que quatre sortes de jugements:>>® 1.
lorsque les décisions administratives sont justes et bien Justifiées, le tribunal donne un «jugement
de confirmation» pour maintenir la volonté de 'Administration3%® 2. lorsque les décisions
administratives sont mal soutenues par les preuves ou mal justifiées en terme de loi ou des
réglements administratifs, ou encore sont hors de la compétence de I'organisme administratif accusé,
le tribunal peut, selon la nature et Pimportance du défaut, édicter une «ordonnance d’annulements
ou une «ordonnance d’annulement partiel»;?® 3. devant les plaintes contre les non-exécutions
ou le retard de mise en oeuvre des obligations administratives, le tribunal peut rendre un «jugement

d’exécution» pour pousser les organismes administratifs 3 assurer leurs devoirs; ! 4, lorsqu'il

ministre, par exemple, peut se voir confier des responsabilités d’ordre administratif (exécutif) mais
aussi d’ordres judiciaire et législatif.

357, Voir Particle de Professeur WANG Ming Yang, «Des problémes dans I’élaboration du droit
de procédure administrative», No 3, Etudes en droit et en science politique, pages 3-5, (1987).

3%, L'article 54 du D.p.a.

39 Le paragraphe 2 de Particle 54 du D.p.a.
360, Le paragraphe 3 de l’article 54 du D.p.a.
361, Le paragraphe 4 de larticle 54 du D.p.a.
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s'agit d'une décision adminisirative non équitable, le tribunal peut rendre un jugement de
modification en retournant par conséquent le dossier 2 I’Administration pour qu'elle puisse modifier
sa décision.*Z En un mot, le tribunal ne peut pas, en aucun cas, modifier ou changer le contenu
des décisions administratives 3 la place de lAdministration, sauf les cas exceptionnels prévus par

les lois.

4. La réclamation de dédommagement

A I'époque contemporaine, les rapports entre les administrés et PAdministration ne cessent
de se multiplier. Cette dernitre accroit sans cesse I'importance de ses moyens d’actions pour
pouvoir accomplir les nombreuses fonctions qui lui sont assignées par le lgislateur. Les autorités
administratives sont donc de plus en plus susceptibles de se rendre coupables de fautes délictueuses
ou quasi-délictueuses. Par ailleurs, pour s"acquitter de leur importante mission, ces autorités passent
de plus en plus de contrats avec des particuliers, accentuant par 13 également la possibilité de

conflits d’ordre contractuel 363

La procédure de réclamation de dédommagement débute normalement par une procédure
au sein de 'Administration. Si cette dernidre ne peut pas satisfaire les victimes des actions
administratives, une procédure judiciaire peut atre engagée3® Une poursuite contre

Administration s’engage normalement par une action en domnmages devant la Chambre des affaires

32 Le paragraphe 5 de I'article 54 du D.p.a.

36 En effet, Particle 67 du D.p.a. prévoit que lorsque les citoyens, les personnes morales ou
les organisations légales ont subi des dommages causés par les actions administratives, ils ont droit
-aux dédommagements.

364 Le deuxidme paragréphe de l'article 67 du D.p.a.
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administrative de la Cour du peuple sous réserve des exceptions prévues par les lois. 3

Si laction est accueillie, 'organisme administratif en procds, sur réception d’une copie
authentifi€ée du jugement final, a 'obligation de payer le montant d et les intérats. Le paiement
est déduit directement des budgets de fonctionnement de I'organisme responsable de la faute. Mais.
.lorsque les agents publics ou fonctionnaires sont personnellement responsables des dommages
causés par leurs fautes, la victime pourra poursuivre Pagent ou le fonctionnaire en question. L'agent

ou le fonctionnaire qui commet un acte dommageable doit assurer une partie de paiement de

dédommagement.3%

E. Les sources du droit de fond dans la procédure administrative
Puisqu’il n’existe pas de loi administrative, on se demande quel est le droit de fond dans la
procédure administrative. Sommairement, le droit administratif chinois prend ses sources dans les

lois, la jurisprudence et dans la doctrine, certes dans de nombreux et muitiples réglements du

pouvoir administratif,

1. Les lois

Les lois occupent, comme on peut le deviner, une place prépondérante lorsque I'on
s’intéresse aux régles de droit relatives aux structures, pouvoirs et obligatiqns de ’Administration
publique ainsi qu’au contréle administratif qui s’exerce sur plusieurs de ses activités. Parmi les

centaines de textes législatifs chinois, rares sont ceux qui ne contiennent pas 2 tout le moins

365, Nous pensons aux litiges ayant aspect particulier, comme dans les domaines du brevet et
de la marque commerciale.

365, Le premier paragraphe de larticle 68 du D.p.a.
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quelques dispositions relatives 2 ces sujets.367

2. La doctrine

La doctrine n’est pas véritablement une source de droit, pas plus en droit administratif que
dans les autres secteurs du droit. L'opinion des auteurs est toutefois susceptible d’influencer soit
le 1égislateur appelé 2 édicter des lois, soit le juge saisi d’un litige qu’ﬂ lui faut trancher. 1l s’agit en

somme d’une source de persuasion.

3. Les réglements administratifs

La pratique moderne de conférer 3 'Administration de véritables pouvoirs législatifs fait que
de nos jours l'action législative ou réglementaire de ’Administration est devenue si importante qu’il
y a quantitativement plus de législations qui émanent de ' Administration que du législateur, et bien
rares maintenant sont les lois qui ne permettent pas I'adoption de plusieui's réglements. Ainsi,
lorsquune loi a été adoptée par le législateur, il revient au Conseil des affaires d'Etat et non 2
IAssemblée nationale d'établir les reglements d'application pour cette loi. II s'ensuit que les
réglements administratifs sont indispensables aux juges qui ont 6té saisis. Mais, évidemment, il est

nécessaire de faire la distinction entre les r2glements qui sont propres 2 PAdministration

367 Toutefois, lorsqu’il s’agit d'étudier les modalités d’exercice du contréle judiciaire de

- PAdministration publique, c’est alors Ia jurisprudence qui prend la vedette. Cela ne signifie pas qu’il

n'existe point de dispositions législatives sur le sujet; mais cellesci sont exprimées en des termes

trés généraux et ne couvrent pas dailleurs tous les secteurs de préoccupations, de sorte que les

juges chargés d’exercer ce contrdle ont été appelés soit A créer de toutes pigces des normes

juridiques, soit 2 donner 2 celles qui existaient un sens adapté, 2 leur avis, aux exigences des
besoins.
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publique® et ceux qui s’appliquent aussi aux rapports juridiques que les particuliers peuvent
avoir entre eux. Cette dernidre catégorie des réglements ont plus de valeur de pratique dans la

procédure des contentieux administratifs.

Conclusion

Comme le droit administratif est une nouveauté en Chine, les dispositions du droit de Ia
procédure administrative ont éte, d’une part, élaborées en grande pzﬁ'tie avec linspiration du D.p.c.,
d’autre part, sont exprimées souvent en des termes trés généraux et ne couvrent pas d'ailleurs tous
les secteurs de préoccupations. De plus, étant donné que le D.p.a. n’a 6té mis en vigueur qu'd
compter du ler octobre 1990, nous n’avons donc pas de jurisprudences pour soutenir notre analyse,
nous nous limiterons donc 3 analyser certains points qui nous semblent les plus importants,
L'analyse en profondeur des particularités et des caractdres spécifiques du D.p.a. dépend par

ailleurs des futurs développements du droit administratif chinois.

368 Car ces réglements sont eux-mémes le produit de lactivité de I'administration publique;
il ne faudrait donc pas, dans ce sens, les présenter comme une source de droit administratif de fond.
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Chapitre 1I: Les régles de compétence juridictionnelle
Nous allons étudier maintenant la répartition des matidres litigieuses entre les différentes
Juridictions pour savoir si,  I'égard d'un procés déterminé, telle cour est compétente, c’est-a-dire

a regu de la loi 'aptitude 2 instruire et A juger ce procgs.

En Chine, Ia compétence fait souvent 'objet de longs et complexes débats. La tradition
chinoise envisage la question de la compétence dans I’espace comme déterminante du pouvoir de
juridiction et de la souveraineté. D’une manidre générale, la compétence des juridictions civiles en
Chine obéit aux régles de compétence hiérarchique (Section I), de compétence territoriale (Section
II) et aux régles de compétence exceptionnelle (section II), telles que la compétence pour les
affaires ayant Pélément étranger, la compétence de transmission et de désignation et la compétence

pour les affaires administratives.

Section L Les régles de compétence hiérarchigue

La compétence hiérarchique a pour but de répondre 2 la question suivante: 2 quel niveau
doit-on saisir la Cour en premitre instance pour prendre Paction? Cette question est primordiale
pour entamer dans une urgence un proces devant les juridictions ordinaires, surtout au cas du
conﬂit de compétence. Les régles du conflit de compétence nous enseignent que lorsque plusieurs
cours sont compétentes dans une affaire, celle qui regoit la premiere la demande en justice sera
compétente.’? Un moindre retard causé par un mauvais choix du niveau de la Cour pourrait

entrainer un transfert de dossier dans un autre lieu ou une autre cour, quj peut étre celle souhaitée

369 En effet, I'article 35 du D.p.c. prévoit que lorsqu’il y a plus de deux cours qui ont la
compétence pour connaitre une affaire, le demandeur peut faire un choix; si le demandeur a saisi
plus de deux cours compétentes, c’est la cour ayant regu la premitre la demande en justice qui sera
compétente.
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par le défendeur.3™

La compétence hiérarchique est déterminée en fonction du partage de travail entre les cours
aux différents degrés hiérarchiques, du degré d'importance du litige, et en fonction encore de la
spécialisation judiciaire; toutes les affaires appartenant aux domaines résesvés i la compétence des

tribunaux spéciaux seront jugées par un tribunal spécial compétent.

A. Le partage de travail entre les cours aux différent; degrés hiérarchiques

Le partage de travail entre les Cours du peuple aux différents degrés hiérarchiques est bien
précisé par la Loi organique des tribunaux du peuple. Depuis la fondation de la R.P.C. en 1949, on
a promulgué deux fois la Loi organigue des tribunaux du peuple. La premicre date de 1954, la
seconde de 197937 Touves les deux &taient sensiblement de la méme longueur: 42 articles
disposés en trois chapitres,3”% contre 40 articles également disposés en trois chapitres. En 1983,
une révision de la Loi organique des tribunaux du peuple a été faite au cours de la 2e session de la

6e Assemblée nationale en 198337 Bref, depuis I'année 1954, Porganisation des Cours judiciaires

3%, Laffaire Usine de l'emballage de la Ville de Fu Shun c. Usine de mécanique légére de la Ville
de Jia Mu Si. (No 4, Les bulletins de Ia Cour supréme de la R.P.C., page 16, (1986) est un exemple
pertinent. Dans cette affaire, les deux parties ont saisi respectivement la Cour de base dans leurs
propres villes. En vertu des dispositions du D.p.c, les deux cours sont toute compétentes: I'une est
dans le lieu d’exécution du contrat, I'autre dans le lieu de conclusion du contrat. Mais la cour du
lieu de I'acheteur a regu la demande un jour plus tot que celle du lieu de fournisseur. Finalement,
c’était la cour du lieu de I'acheteur qui a été désignée pour statuer sur le litige.

371, Cette loi a 6té adoptée par la seconde session de la Se Assemblée nationale du peuple le
ler juillet 1979.

322 A savoir: des dispositions générales (chapitre I); de "organisation, des fonctions et des
pouvoirs des Cours du peuple (chapitre IT); des juges et d’autres membres des Cours du peuple
(chapitre III). :

3B, Douze articles ont été plus ou moins modifiés, ils sont les articles 2, 4, 9, 10, 13, 17, 19, 22,
24, 34, 37 et 42.
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chinoises reste 4 peu prés la méme, les cours s'appelant toujours les Cours du peuple, qui se

divisent en Cours locales, Cours spéciales et la Cour supréme du peuple.

1. Le partage de travail pour les Cours locales aux divers échelons

Selon la Loi organique des tribunaux du peuple du ler juillet 1979, les Cours locales aux
divers échelons comprennent la Cour de base, la Cour intermédiaire et la Cour supérieure. La
division du niveau des cours est faite en conformité avec la division administrative en Chine3%
C'est-d-dire, au niveau central on a la Cour supréme du peuple, au niveau provincial®” on
installe une Cour supéricure dans chaque province, au niveau régional c’est la Cour intermédiaire

et au niveau dJu district c’est la Cour de base.

a) La compétence de la Cour de base du peuple

La Cour de base du peuple est & Péchelon du district’’® de la municipalité et de
I'arrondissement ulrbain.377 Chaque Cour de base se compose d’un président, d’un vice-président
et de plusieurs juges. En cas de nécessité, on peut y adjoindre des présidents et des vice-présidents
des Chambres spécialisées, comme la Chambre pour les affaires criminelles, celle pour les affaires
civiles ou économiques. Chaque Cour de base s’attribue un pouvoir de créer un certain nombre de

branches en fonction du nombre de dossiers, surtout en fonction de I'étendue et de la densité

3% lya quatre niveaux dans Iz division administrative: le niveau central, le niveau provincial

(y compris les grandes villes et les régions autonomes), le niveau de la préfecture (y compris le
département autonome) et le niveau du district.

375, Certaines grandes villes comme Beijing, Shanghai et Tienjing sont au niveau provincial.
3%, y compris les districts autonomes. En Chine, toutes les minorités nationales sont groupées

dans les régions autonomes. Le gouvernement central leur accorde certains pouvoirs spéciaux sur
le plan de I'administration.

371, Larticle 18 de la Loi organique des tribunawx du peuple.
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démographique de la région concernée. Ces branches créées stant en général au niveau du quartier
d’habitation, du canton ou du village, sont dirigées par la Cour de base de mare sur le plan de
Padministratior.. Mais les jugements ou décisions rendus par ces branches ont la méme valeur que

ceux rendus par la Cour de base elle-méme3™

Sauf dispositions contraires prévues par les lois ou décrets, les Cours d= base connaissent,
en premidre instance, des affaires en matidres pénale et civile, Yy compris des causes mineures qui
ne nécessitent pas d’audience publique. Cependant, une Cour de base est autorisée de faire le
renvoi aux Cours intermédiaires des dossiers qu’elle considdre comme devant 8tre Jugées par une
Cour supérieure, bien que ces affaires reldvent de son propre ressort;3”® comme une tiche
supplémentaire, la Cour de base doit diriger le :ravail des commissions de médiation du

peuple.3¥ De plus, la Cour de base exerce les fonctions qui lui sont attribuées par les Cours

judiciaires supérieures. 381

b) La compétence de la Cour intermédiaire du peuple
La Cour intermédiaire du peuple est 2 échelon de la préfecture, du département autonome
et de la municipalité relevant de P'autorité provinciale et régionale autonome.3%2 Chaque Cour

intermédiaire se compose d’un président, d’un vice-président, d’un certain nombre de présidents

3%, Les articles 19 et 20 de la Loi organigue des tribunaux du peuple.

3% Les articles 21, al. 2, de Ia Loi organique des tribunaux du peuple.

380, Les commissions de médiation ont été fondées suivant les dispositions d’une réglementation
gouvernementale datée du 22 mars 1954, leurs tiches principales sont d’offrir une assistance dans
le réglement des litiges civils par voie de médiation.

381 Les articles 21 et 22 de la Loi organique des tribunaux du peuple.
32 Larticle 23 de la Loi organique des tribunaux du peuple.
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et de vice-présidents pour les Chambres des affaires criminelles, civiles et €conomiques, et enfin

d’un nombre plus ou moins grand de juges.38

La Cour intermédiaire est en premier lieu une juridiction d'appel. Elle statue, en dernier
ressort, sur les recours interjetés contre les décisions rendues en premigre instance par la Cour de
base. En outre, elle connait aussi, en premitre instance, des affaires qui lui sont transmises par les
Cours de base ainsi que des affaires qui lui sont attribuces par les lois ou décrets. Par exemple,
toutes les affaires ayant I’élément étranger ou lices avec les régions de Hong Kong, Macao et
Taiwan sont de la compétence de la Cour intermédiaire en premigre instance. Elle peut, cependant,
demander le renvoi devant les Cours supérieures des affaires qu’elle considére comme devant 2tre
jugées par une Cour supérieure, bien que ces affaires reldvent de son propre ressort.3¥ Enfin,
elle statue sur les recours interjetés par les parquets du peuple selon la procédure de contrdle du

jugement385

¢) La compétence de la Cour supérieure du peuple
La Cour supérieure du peuple est 2 I'échelon de Ia province, de la région autonome et de
la municipalité relevant directement de Pautorité centrale.336 Chaque Cour supérieure se

compose d’un président, de plusieurs vice-présidents, de présidents et de’ vice-présidents des

38, Larticle 24 de la Loi organique des tribunawx du peuple.

3838 Larticle 25 de la Loi organique des tribunaux du peuple.

385 Larticle 25(4) de la Loi organique des tribunaux du peuple. Nous analyserons plus tard cette
procédure de contréle dans le chapitre suivant.

38, Lrarticle 26 de la Loi organique des tribunaux du peuple.
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Chambres des affaires criminelles, civiles et économiques, et d'un certain nombre de juges.3?

Evidemment, la Cour supérieure est, en premier lieu, une juridiction d'appel. Elle statue,
en dernier ressort, sur les recours interjetés contre les décisions rendues en premidre instance par
les Cours intermédiaires. Mais exceptionnellement, elle connait, en premidre instance, des affaires
qui lui sont transmises par les Cours inférieures ainsi que des affaires qui lui sont attribuées par
les lois ou décrets. Enfin, elle peut statuer sur les recours interjetés par les parquets supérieurs du

peuple selon la procédure de contréle du jugement. 388

2. Les compétences des tribunaux speciaux

Les juridictions des Cours locales™® ont une compétence limitée en raison de Pexistence
de la spécialisation judiciaire. La constitution des tribunaux spéciaux en Chine refléte d’un tel souci;
les Cours locales ne sont en effet pas forcément capables de traiter d’une fagon efficace et rapide
les dossiers ayant des aspects trop techniques ou spécifiques. Mais, dans la crainte de soulever des
problémes de conflits de compétences ou de trop diversifier 'organisation judiciaire existante, la
spécialisation se montre prudente et timide.®® Seules certaines matitres trds spécifiques ont

donné lieu 3 Iinstitution des tribunaux spécialisés, comme le tribunal militaire?®! le tribunal

387 Learticle 27 de la Loi organique des tribunaux du peuple.

388 Loarticle 17 de la Loi organique des tribunaux du peuple.

389 Crest-a-dire les Cours de base, les Cours intermédiaires et les Cours supérieures.

3%_ La disparition du tribunal supérieur du transport ferroviaire, du tribunal forestier et du
tribunal du transport par eau confirme cette prudence.

31 En Chine, les armées ne sont pas seulement une force militaire, elles constituent de plus
une force de production pour I'économie nationale. Il est fréquent que les entreprises civiles passent
des contrats avec des usines militaires, méme directement avec les corps militaires, comme le
Régiment de la construction de chemin de fer, le Régiment de génie et des travaux, ou encore
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maritime, le tribunal de transport ferroviaire.

11 convient de ne pas confondre les tribunaux spéciaux avec des Juridictions d’exception que
le gouvernement créerait en cas de besoin (pour activer la réforme agraine par exemple). Il ne faut
pas non plus confondre la spécialisation de juridiction avec la spécialisation interne au sein des
Cours ordinaires: la premidre est un vrai partage de juridictions judiciaires, tandis que la deuxi®me
est plutdt un partage de travail interne, cest le cas de la Chambre des affaires pénales, de la
Chambre des affaires civiles, de la Chambre des affaires économiques et enfin de la Chambre des
affaires administratives, étant instituée tout récemment pour connaitre les causes opposant une
personrs physique comme morale, chinoise comme étrangere 3 un organisme de l’Administfation

chinoise ou un organe d’Etat.

a) Le degré des tribunaux spéciaux

Les tribunaux spéciaux ne sont pas territorialement sous-divisés. Ils se situent pour la plupart
au niveau hiérarchique paralltle avec celui de la Cour intermédiaire du peuple. Cest le cas des
tribunaux maritimes et des tribunaux de transport ferroviaire qui sont sous la direction d’une Cour
supérieure ordinaire. Le tribunal militaire se trouve atre au niveau des Cours supérieures du
peuple, il dépend donc sans intermédiaire de la Cour supréme. Pour faciliter le travail, les tribunaux

spéciaux installent tous leurs tribunaux filiales dans des villes ou des endroits appropriés, ces

comme le Régiment de la construction et de la production agricole, etc... Dans ce contexte, il est
fort utile d’avoir un minimum de connaissance sur 'organisation du tribunal militaire. D’apres les
sources officielles les plus récentes, il existe en tout 136 divisions du tribunal et du parquet
militaires répartis dans toute la Chine. Le tribunal militaire lui-méme est sous une double direction: -
d'une part, ses activités judiciaires sont contrélées par la Cour supréme du peuple; d’autre part, il
est dirigé par le Bureau de justice de la Commission centrale militaire. Le tribunal militaire de base,
situé au meéme niveau que celui de la Cour intermédiaire, connait les affaires en premiere instance.
Le tribunal militaire supérieur joue le réle de la juridiction d’appel.
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tribunaux filiales sont au méme niveau que la Cour de base du peuple. Présentement, il n'y a que
trois tribunaux spéciaux: le tribunal militaire, le tribunal maritime et le tribunal de transport
ferruviaire. Seuls ces deux derniers tribunaux nous intéressent dans la mesure od is pourront

€ventuellement avoir des relations avec les affaires ayant I'$lément étranger.

b) Les tribunaux de transport ferroviaire

A Porigine, le tribunal de transport ferroviaire (T.T.F.) faisait partie du tribunal de transport
ferroviaire et maritime. En 1957, ce dernier a été supprimé par une décision du Conseil des affaires
@’Etat3%2 Pour ne pas porter atteinte au bon fonctionnement des transports, les affaires qui
avaient €té du ressort de ce tribunal étaient confiées, pendant la période de suppression, 3 la Cour
du peuple au liev du sidge du service des transports.39 Des que ces tribunaux ont été réinstallés,
la situation est demeurée telle quelle était. Mais, la suppression a donné naissance aux deux

tribunaux spéciaux: le T.T.F. et les tribunaux maritimes. .

Comme son nom I'indique, le T.T.F. a sa compétence pour toutes les affaires litigieuses liées
avec le transport et I'assurance de chemin de fer ainsi que les domaines connexes. Le champ des
activités pour le T.T.F. doit étre interprété d’une facon stricte. Les affaires relatives au probleme
de sécurité le long du chemin de fer, par exemple, n’appartiennent pas au T.T.F3% mais 2 la
compétence des Cours ordinzires. Avant 1987, les T.T.F. se divisaient en deux niveaux: le tribunal

supérieur et les tribunaux intermédiaires. Les tribunaux intermédiaires connaissent les affaires en

392 Pendant la S6e séance du C.A.E. le 9 ao0t 1957,
393, Lrarticle 1 de la décision du CAE.

3% Voir la Réponse de la Cour supréme a la Cour supérieure de Beijing, No 4, Les bulletins

de la Cour supréme de la R.P.C., page 21, (1987).
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premiére instance, tandis que le tribunal supérieur statue en dernier ressort tous les appels contre
les jugements rendus par les tribunaux intermédiaires. Par une décision de la Cour supréme3%S
le tribunal supérieur de transport ferroviaire a été supprimé. Tous les appels contre les jugements
rendus par les tribunaux intermédiaires de transport ferroviaire seront désormais du ressort de la

Cour supérieure du peuple.

d) Les tribunaux maritimes

Le tribunal maritime est la création la plus récente parmi les tribunaux spéciaux.3%
Depuis I'année 1985, six tribunaux maritimes se sont constitués dans les ports de Shanghai, Tianjin,
Guangzhou, Qingdao, Dalian et Wuhan®7 pour connaitre des affaires maritimes, y compris des
affaires de collision et de pollution entre personnes physiques ou morales, entre &trangers et chinois
et entre deux personnes étrangéres. Les tribunaux maritimes qui se situent au méme niveau que
celui de la Cour intermédiaire du peuple statuent en premiére instance. La compétence de

deuxieme instance ou la compétence d’appel appartient 2 la Cour supérieure aux lieux od sidgent

ces tribunaux maritimes.3%

3%5. La décision No 8 de la Cour supréme promulguée le 15 avril 1987.

3%. La création des tribunaux maritimes a été autorisée par la décision du 14 novembre 1984
du Comité permanent de ’Assemblée populaire nationale, cette décision a &té publiée dans le No

1, Les bulletins de la Cour supréme de Ja RP.C,, page 1, (1985).

397 En 1990, on a installé le tribunal maritime dans les deux autres villes: Haikou et Xiamen.
Voir le rapport de travail de la Cour supréme devant PA.P.N. le 29 mars 1990, No. 2, Les bulletins

de la Cour Supréme de la R.P.C, page 10, (1990).

3% Voir €cision du it¢ permanent de 'Assemblée populaire nationale publiée le 14
novembre 1984.
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3. La Cour supréme du peuple"’99

La Cour supréme du peuple tient en sa main le pouvoir judiciaire en vertu des dispositions
de la Constitution de la Chine. Elle est tout d’abord une Cour d’appel. Elle entend les appels et les
pourvois contre toutes les décisions et tous les jugements rendus par les Cours supérieures ou par
les tribunaux spéciaux. Mais elle se prononce relativement peu en appel ou sur pourvoi, car la
procédure chinoise est limitée seulement 2 deux instances. 4% Apres la premiere instance, c'est
la cour a I'échelon supérieur qui va jouer le réle de Cour d’appel. I en résulte que seuls les
jugements des Cours supérieures pourront faire l'objet d’'un appel devant la Cour supréme du
peuple. D’octobre 1980 A septembre 1981, la Cour supréme n’a tranché que 632 affair'es pénales et
21 affaires civiles*™ en appel ou en révision.®2? 1l faut signaler que la Cour réexamine des
appels formés sur des points de droit ou sur des faits%3 et qu’elle pourrait réexaminer ’ensemble

de l'affaire qu’elle accepte de prendre en charge sans &tre limitée par le domaine de appel.

3% Voir les détails dans Particle de TAO Jingzhou, «La Cour populaire supréme de la
République populaire de Chine», Revue internationale de droit comparé, pages 107-123, (1985).

40, Crest-a-dire Ia premiere instance et la deuxi®me instance, on Pappelle aussi I'instance
d’appel. Si le demandeur a saisi la Cour de base pour la premiere instance, la cour de la deuxime
instance (la Cour d’appel) sera la Cour intermédiaire. Le jugement de la deuxiéme instance est
finale, les parties ne peuvent pas intenter un autre appel.

WL Cité de Particle de TAO ¥ ingzhou, «La Cour populaire supréme de la République populaire
de Chine», Revue internationale de droit comparé, pages 107-123, (1985).

42, selon larticle 32(3) de la Loi organique des tribunaux du peuple, la Cour supréme doit
connaitre aussi des affaires pour lesquelles le Parquet supréme du peuple utilise le pourvoi en
révision, selon la procédure de contrdle du jugement, contre un jugement ayant force exécutoire.
Nous analyserons cette procédure de contréle dans le prochain chapitre.

43 Cela a différencié Pappel devant la Cour d’appel du Québec qui ne réexamine pas les faits.
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La Cour supréme peut statuer en premidre instance pour des cas exceptionnels*® ou
pour les affaires dont la compétence lui est réservée par la loi ou par un décret spécial et encore
pour les affaires dont elle se reconnait compétente, Cette compétence est trds limitée afin que la
Cour ne soit pas trop chargée ni en matidre pénale ni en matidre civile. En ce qui concerne les
affaires pénales, la Cour ne tranche que celles qui ont une importance nationale. Il en est de méme

pour les affaires civiles,40

La Cour supréme a aussi pour mission de réexaminer la régularité juridique des jugements
ou des arréts rendus en dernier ressort, c’est-3-dire Ia décision d’appel. Si elle décile une erreur
concernant soit une affirmation de fait, soit I'utilisation de la loi, elle peut casser le jugement, lui
substituer simplement sa propre décision ou le renvoyer devant la Cour qui I'a rendu pour qu’elle
le juge de nouveau. La Cour supréme peut régler des conflits de compétence et désigner la cour
compétente. Elle peut transférer une affaire soumise par une Cour supérieure ou saisie par elle-
méme i une autre cour, quel que soit son niveau. D’une fagon générale, la Cour supréme surveille

le travail judiciaire de toutes les cours et les organes juridiques en Chine.

Aux termes de la Loi pénale de 1979,406 toute condamnation 2 la peine de mort, sauf celle
rendue par la Cour supréme, ne peut &tre prononcée quavec 'accord de celle-ci. Un college
judiciaire composé de trois juges proc2de & I'examen de la condamnation a mort. Mais il faut

signaler que ce pouvoir est tout 3 fait formel, car le plus souvent c’est la Cour intermédiaire qui

404 A titre d’exemple, pour le jugement de la «Bande de Quatre», formée par JIANG Qin,
femme de Mao, WANG Hong Wen, ZHANG Cun Qiao et YIAO Wen Yuan.

405, Learticle 32 de la Loi organique des tribunaux du peuple.

406 Larticle 43, paragraphe 2.
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tranche en deuxidme instance [affaire pour laquelle I'accusé pourrait &tre condamné A mort.
Puisque le plaideur n’a droit qud deux degrés de juridictions, % il ne peut pas saisir la Cour

supréme.

Selon la Constitution de 1a Chine, la Cour supréme a le droit d'interpréter les lois et les
décrets. Tout probléme issu de la pratique judiciaire d’une cour sera exposé devant la Cour
supréme. On peut dire qu’elle a pour mission de «modernisers le droit, de Padapter aux nouvelles

conditions sociales et aux aspirations contemporaines.

Toutes ces tiches indiquées ne sont pourtant pas exclusives: d’autres charges peuvent tre

confiées a la Cour supréme ou 2 ses membres, qui ne Lont pas prescrites par la loi mais qui pesent

lourdement sur la Cour.

B. Le degré d’importance du litige

La deuxi®me considération pour déterminer le niveau de la cour 2 saisir est le degré
d'importance du litige. Mais une question ne manque pas de se poser, quels sont les critéres pour
mesurer Iimportance d’une affaire? D’habitude, les cours utilisent trois critdres: criteres

€conomiques (1), criteres politiques (2) et critéres de référence (3).

1. Critéres économiques
Normalement, la Cour de la premigre instance a une compétence limitée essenticllement

en raison du montant en jeu d’une demande. La Cour de base connait, en matiere civile, toutes les

47 Cest-a-dire, deux instances. Si le degré de juridiction de la premidre instance est au niveau

de la Cour intermédiaire, le degré de juridiction de I'instance d’appel sera au niveau de la Cour
supérieure.
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actions personnelles ou mobilitres en premidre instance, jusqu'a une valeur de cent mille
yuans.*® Un litige mettant en jeu une somme au-deld de ce montant sera transféré
automatiquement 3 une cour au niveau supérieur. Quant i la Cour intermédiaire, jusqu’a une valeur
d’un million de yuans et A charge d’appel, la limite est de dix millions de yuans. Au-deld de cette

somme, ce sera la Cour supérieure qui aura la compétence.

2, Critéres politiques
Si les critéres économiques sont objectifs et précis, les critdres politiques sont plutét
subjectifs. En fait, on ne trouve nulle part de précisions &crites sur les criteres utilisés. Pourtant, ils
existent bel et bien dans la pratique judiciaire de la Cour chinoise. En résumé, les facteurs suivants
peuvent étre pris en considération pour déterminer le niveau de la cour:
a) la conjoncture politique peut faire monter ou descendre le niveau de la cour compétente;
prenons la régle hiérarchique de I’approbation de la peine d.> mort comme un exemple. Aux
termes de larticle 43 de la Loi pénale chinoise, toute condamnation 3 la peine de mort, sauf
celle rendue par la Cour supréme, ne peut étre prononcée qu’avec Paccord de celle-ci. Mais,
en 1981, la conjoncture politique était favorable 2 la répression sévere des crimes majeurs,
cela a fait que 'approbation de la Cour supréme n’était plus obligatoire pour les dossiers
entre la période de 1981 2 1983;%09
b} lorsque I’affaire peut avoir un grand retentissement politique, méme si le montant en jeu
de I'affaire est minime, I'affaire sera saisie par une cour au niveau plus élevé;

¢) quand un comité du Parti ou une organisation politique intervient dans une affaire, cCest

408 Une équivalence de 20 000 dollars canadiens. 1 CANS = 5 yuans de la Chine.

09 Voir l'article 1 de la Décision du Comité permanent de I'Assemblée populaire nationale
concernant I'approbation de la peine de mort en date du 10 juin 1981,
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la cour d’un niveau plus Slevé qui est saisie;
d) lorsque le défendeur est un personnage ou une organisation politiquement haut placée,
C’est la cour au niveau plus élevé qui connaitra I'affaire: 310
e} si laffaire a un certain rapport avec un mouvement politique en coury, elle peut atre
saisie par la cour 2 un niveau plus €levé en raison de son actualité. Dans le fameux dossier
de l'atelier de modelage de l'usine des produits plastiques du district de Jiang Pu c. lusine des
produits plastiques du district de Jiang Pu,*"! nous pouvons constater la présence de
Pimportance des facteurs politiques dans la détermination du niveau de la cour.
Normalement, cette affaire aurait dit &tre jugée par la Cour de base du district de J iang Pu
selon les régles de compétence hiérarchique. Mais, puisqu’elle a touché un point sensible
de la «Politique de responsabilité dans les entreprises» qui a été préconisée par le
gouvernement chinois depuis I'année 1983,%12 c’est la Cour intermédiaire de la ville de
Nan Jing qui a été saisie directement de l'affaire et la Cour supréme a méme fait publier
cette jurisprudence dans ses bulletins comme étant un bon exemple. En fait, c’est une

jurisprudence critiquable, car le fondement juridique n’est pas solide puisqu’un atelier n’est

410 par exemple, l'affaire de Zhang Chang Sheng et Ye Zhi Feng publiée dans No 2, Les
bulletins de la Cour supréme de la R.P.C, pages 34-36, (1986).

411, Cette jurisprudence a été publiée dans No 1, Les bulletins de Ia Cour supréme de la RP.C.,
pages 27-29, (1985).

42 1a «Politique de responsabilité» consiste a fixer d’avance pour chaque unité de production,
une responsabilité sur le plan de la production et du profit, c’est ainsi que chaque usine signe un
contrat de responsabilité avec sa direction au début de I'année. Si 'usine a réalisé un montant de
profit plus grand que celui fixé dans le contrat, elle peut partager entre ses salariés le reste du profit
au-dela du montant fixé. Certaines usines vont encore plus loin: sur la base du contrat qu’elles ont
signé avec la direction, elles vont signer respectivement un contrat avec chacun de ses ateliers. Au
cours de la mise en valeur de cette «Politique de responsabilités, la promesse de laisser partager
le reste du profit a souvent été mise en question, ce qui affaiblit énormément la crédibilité de cette
politique. L'affaire latelier de modelage de l'usine des produits plastiques du district de Jiang Pu c. son
usine est justement un litige de partage de profit.
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413

pas une personne morale autonome™”, comment peut-il en conséquence assumer une

responsabilité contractuelle.

3. Critéres de référence administrative

Lorsquiil s'agit d’une pirsonne morale au procds, son niveau hi¢rarchique dans
Padministration*! est important dans la détermination du niveau de la premidre instance. En
Chine, les entreprises se divisent en trois groupes: les entreprises don: "Etat est propriétaire, les
entreprises qui sont de la propriété collective et les entreprises privées, Comme 'Etat ne peut pas
gérer toutes ses entreprises, il confie la gestion de ses entreprises en fonction de leurs grandeur et
importance aux différents ministéres ou aux différents gouvernements locaux. Selon le niveau
administratif de la direction, chaque entreprise a ainsi un degré hiérarchique administratif. Ce
niveau est déterminant pour fixer le salaire des dirigeants de I'entreprise, le budget des activités,
le plan de production, etc... Par exemple, une entreprise relevant directement d’un ministere du
gouvernement central peut normalement avoir au moins le niveau de préfecture, méme le niveau
de province s'il s"agit d’une entreprise géante. Quand il surgira un litige, ce sera la cour du niveau

correspondant, c’est-3-dire la Cour supérieure qui aura la compétence.

Le critere de référence mérite d’étre retenu par les investisseurs étrangers ayant Pintention
de chercher un partenaire chinois. Plus le niveau administratif du partenaire chinois est haut, mieux

il est, car dans un conflit éventuel les parties peuvent saisir une cour 2 un haut niveau dés la

#13. Se référer 2 la définition de personne morale dans le livre de JIANG Ping et ZHANG Pei

Ling, Manuel du droit de procédure civile, Edition de I'Uriversité de droit et de sciences pelitiques
de Chine, page 36, (1986).

414, 1l Sagit d’une particularité de I'administration chinoise.
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premidre instance, de cette fagon la compétence professionnelle des juges, la foree exécutoire des

Jugements et la perspective d'interjeter un appel aupres d'une cour compdtente seront micux

assurées,

Conclusion

Trois points importants ressortent de cette analyse des régles de compétence hiérarchique.
Tout d’abord, le droit chinois a hérité en une grande partie de la tradition. En conséquence, la
doctrine des hiérarchies et celle de la compétence juridictionnelle y sont l'objet d’'une attention
toute particulitre; en second lieu, les rdgles de compétence hiérarchique ne sont pas aussi
complexes qu’il peut y paraitre. En rdgle générale, toute affaire passe en premigre instance par la
Cour de base du peuple, puis 3 la Cour intermédiaire pour appel. Dans les cas ot les parties
peuvent invoquer le degré de I'importance du dossier au moyen du critdre ¢conomique ou politique,
ou invoquer le critére de référence administrative, elles pourront faire élever le niveau de la cour
compétente; en troisidme liey, et A tous les points de vue, la compétence professionnelle des juges,
la normalisation du travail judiciaire, la durée du proces, la facilité de communication, la possibilité
de faire un appel efficace et le détournement de localisme,*!? etc..., les investisseurs étrangers

ayant un litige en Chine ont tout intérét 2 faire hausser le niveau de la Cour de la premidre

instance.

Section II.  Les régles Ge compétence territoriale

Connaissant le niveau de la Cour 2 laquelle on doit adresser la demande, il reste encore 2

415 Le jocalisme est un des obstacles les plus durs dans le déroulement du procgs en justice
et surtout dans l'exécution des jugements. Ce probléme est mentionné dans presque tous les
rapports annuels de ia Cour supréme devant le congrés de ’Assemblée populaire nationale. En
général, plus le niveau de la cour et bas, plus le localisme est fort. ‘
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déterminer quelle est, parmi toutes les juridictions de méme degré, celle-la précisément qui doit

entendre la cause. Les régles de compétence territoriale sont destinées 2 répondre 2 cette question.

Le droit chinois est fort influencé par le droit civil en ce qui concerne la compétence
territoriale. On a aussi recours aux classifications traditionnelles de la procédure civile frangaise.
D’une part, la compétence territoriale est déterminée par un principe universel, selon lequel le
demandeur s’adresse 2 la cour du lieu od se trouve le défendeur. D’autre part, la compétence
rerritoriale d’'une cour se limite 2 la délimitation administrative de son territoire, cela veut dire que
la compétence d’une Cour de base ne s’exerce que dans le district administratif, ou dans la
municipalité ou encore I'arrondissement urbain o elle sidge; celle d’'une Cour intermédiaire, dans
le territoire de la préfecture ou de la région ol elle sidge; et celle d’une Cour supérieure se limite
a Ia province ou 2 la municipalité qui reléve directement du central od elle siége. Nous appelerons

cette division de compétence comme la compétence territoriale ordinaire.

Comme toute regle, il existe toujours des exceptions aux régles générales. Certains éléments
peuvent en effet intervenir dans la détermination de la compétence territoriale. A ce propos, nous
pouvons constater en Chine trois situations d’exception: la situation de compétence territoriale

spéciale, celle de compétence territoriale exclusive et celle de compétence territoriale en commun.

A. La compétence territoriale ordinaire

Comme nous venons de le mentionner, le principe de la compétence territoriale ordinaire
est tout A fait simple, il est reconnu presque universellement. Mais dans la pratique concrite
chinoise, ce n’est pas si simple que 'on pourrait le croire. Tout d’abord, ce principe est compliqué

par le traitement différent accordé selon que le défendeur est une personne physique ou une
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personne morale.

1. Le défendeur est une personne physique

Dans ce cas-I3, la compétence de la Cour est déterminée par le lieu du registre de ["état
civil*?® du défendeur®!? Si ce lieu ne coincide pas avec sa résidence, le licu de résidence est
considéré comme son domicile. Mais seulement le lieu de sa résidence habituelle est pris en

considération. Expliquons en détail ces différentes notions.

a) Le lieu du registre de Pétat civil

Er Chine, le lieu du registre de I'état civil n’est pas I'endroit ol une personne établit pour
la premire fois son dossier de I'état civil, mais le lieu dans lequel cette personne dépose son état
civil dans un service public*!8 chargé d’établir et de conserver les dossiers, et dans lequel cette
personne est aussi censée demeurer en permanence. Le lieu du registre de P'état civil est donc

considéré dans la plupart des cas comme le domicile.*!® Chaque citoyen chinois ne peut avoir

qu’un dossier de I’état civil.

b} La résidence habituelle
La résidence habituelle peut devenir le critere de localisation dans un litige pour déterminer

la compétence territoriale des juridictions lorsque le lieu de I'état civil est différent de la résidence

416 Chaque citoyen chinois posséde un registre de I’état - il dés sa naissance. C'est la police
qQui assure la gestion de ce document civil.

47 Lrarticle 22 du D.p.c.
418, Qui est contrélé par ou relevant directement de la police locale.

419, La notion juridique chinoise de domicile est bien différente de celle du Québec qui nécessite
une résidence permanente et une intention d’y résider.
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habituelle.*® La résidence habituelle s'entend, pour une personne physique, du lieu od elle a sa
derniere résidence pendant au moins un an. Les autres lieux qui précedent sa dernidre résidence
sont €cartés, méme si cette personne y a demeuré plus d’un an d’une fagon consécutive ou 2
intervalle. Et le lieu ol elle a sa dernitre résidence pendant moins d’un an n’est pas considéré
comme son lieu de résidence habituelle.*! Si quelqu’un passe plus d’'un an dans un hépital ou
une maison de repos, cela ne peut pas étre considéré comme une autre résidence habituelle. Au
cours du procas, st le défendeur change son lieu du registre de I’état civil ou sa résidence habituelle,

on ne changera pas la Cour.

¢) Cas exceptionnels

Si le défendeur demeure en Chine, mais n’a pas de nationalité chinoise, le demandeur pzut
s'adresser 2 la Cour intermédiaire du lieu de la résidence du défendeur. Si le défendeur ne réside
pas sur le territoire c‘minoié, mais est de nationalité chinoise, la cour du lieu de son enregistrement
de I'état civil avant son départ est compétente. Dailleurs, selon Pexplication de la Cour
supréme,*? dans les cas suivants la cour du lieu du registre de I'état civil du demandeur peut &tre
compétente:

1. un proces contre une personne n’ayant pas de résidence 2 Pintérieur de la Chine;

2. un proces concernant une personne en absence ou une personne disparue;

428 Normalement, le registre de I’état civil doit étre déposé et réservé dans le lieu qui a le lien
le plus important avec la personne en question, souvent c’est le lieu de résidence ou le lieu de
travail. Avec cette alternative de choix, il peut arriver que le lieu du registre de P’état civil d’'une
personne soit différent de son lieu de résidence habituelle. '

42 Cour supréme, «Des opinions sur I'application de la procédure civiles, No 3, Les bulletins

officielles de la Cour supréme de la R.P.C., page 71, (1992).

‘2 Cour supréme, «Des opinions sur I'application de la procédure civile», No 3, Les bulletins

officielles de la Cour supréme de la R.P.C., page 71, (1992).
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3. un procds contre une personne qui est dans un pénitencier;

4. un proces contre une personne en prison.

2. Le défendeur est une personne morale

Dans la plupart des différends relatifs aux investissements, le défendeur st une société, un
organisme ou une association. Lorsqu’il S’agit d’une personne morale en tant que défendeur, le sidge
social du défendeur est le point de repere pour localiser la cour compétente. Si une société a un
certains nombre de filiales ou de succursales dans des endroits différents et que la poursuite vise
plusieurs succursales ou filiales, le demandeur doit déterminer un des lieux od se trouvent ses
défendeurs pour saisir la cour compétente. Si le défendeur est une succursale ou une filiale n’ayant
pas de personne morale, le demandeur pourrait apssi choisir la cour du lieu ot se trouve cette
succursale ou cette filiale pour intenter le proces. Lorsque la société mere et ses filiales sont toutes
défenderesses, on saisira la Cour intermédiaire du sidge social de la société mered? s le
défendeur est une société étrangdre qui a une place d’affaires en Chine, telle qu'un bureau de

représentation, la Cour intermédiaire du lieu de sa place d’affaires sera compétente. 424

Dans le cas ol il y a plusieurs défendeurs qui sont des sociétés différentes ayant des sidges
sociaux ou localisations différentes, les cours de ces lieux ont, en théorie, toutes une compétence
juridictionnelle. Dans cette situation, le demandeur choisira la Cour intermédiaire du lieu ol est
localisé le défendeur le plus relié au dossier. On le nomme «le premier défendeur» selon

I'expression chinoise. S'il n'y en a pas, le demandeur doit, par conséquent, faire un choix parmi les

48 XU He Gao, «La procédure civile de la R.P.C. pour des affaires ayant rapport avec

Pétranger», Chinese Yearbook of International Law, pages 263-284, (1983).

4% LIU Zhi Xiang et XIE Ming Zhi, De I'application de la science juridique de la procédure
civile, Edition de I"Université du droit et des sciences politiques de Chine, page 110, (1992).
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cours compétentes.

B. La compétence territoriale spéciale

L'article 23 du D.p.c. ne dégage que des ragles générales pour la compétence territoriale
ordinaire. Comme complément, les articles 24-33 du D.p.c. mentionnent plusieurs situations ol nous
devons appliquer les r3gles de compétence territoriale spéciale. Les situations applicables aux régles

de compétence territoriale spéciale sont les suivantes:

1. Proces pour des infractions ou violations de certains droits®%

Dans le cas od un proces est intenté par suite d’une atteinte 2 certains droits, comme les
droits personnels, la cour du lieu du délit ou du lieu du domicile du défendeur est ccompétente.“26
Mais le lieu du délit peut s’entendre aussi bien par le lieu de la faute, les lieux ob la faute se
déroule et encore le lieu ol des dommages ont été causés par ce délit, d’or vient Ia difficulté de
déterminer le lieu du délit. Face a un tel probleme, le demandeur doit tenir compte non seulement
de la faute elle-méme, mais de ses conséquences et encore des conditions de Iintervention de la
Cour, cest-2-dire la distance entre le lieu de la faute et le sidgge de la Cour, la facilité de
communication, etc... Si on est dans Pembarras du choix, le demandeur peut faire recours 2 l'autre

' alternative, c’est-a-dire, on prend comme critere le lieu du domicile ou du sitge social du défendeur.

2. Les rigles de compétence pour les litiges en matiére de brevets

Pour appliquer les ragles de compétence dans les litiges en matizre de brevets, il faut avant

425 11 s'agit du domaine de responsabilité délictuelle et quasi-délictuelle.

42 Larticle 28 prévoit des régles pour déterminer la compétence juridique lorsqu’il y a
violations de droits.
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tout savoir si un prétendu litige dans ce domaine est recevable par la Cour. Les conditions de la
recevabilité sont strictes dans la mesure ob la définition du litige en matidre de brevets est
interprétée dans un sens bien étroit par la loi chinoise. En effet, au lieu de donner une définition
précise du litige en matidre de brevets, la Loi sur les brevets d'invention et la Réglementation pour
sa mise en application énumarent toutes les situations pouvant donner ouverture 3 Ia recevabilité.
Par conséquent, les cas qui ne sont pas dans la liste suivante ne peuvent pas atre accueillis par la
Cour comme des litiges en matidre de brevets, et encore moins I'on appliquera les regles spéciales
quant & la compétence judiciaire:

1. litige au sujet de la délivrance d’un droit de brevet d'invention:

2. litige sur l'invalidation ou le maintien d’un droit de brevet d’invention;

3. litige concernant la licence obligatoire pour I'exploitation d’un brevet;

4. litige relatif aux droits d’exploitation d’une licence obligatoire;

5. litige relatif aux droits d’exploitation d’une invention, d’'un nouveau modgle d'application

pratique ou d’un plan de conception, exploitation faite apres la publication de la demande

de brevet et avant la délivrance du droit de brevet;

6. litige au sujet d’'une violation du droit de brevet (y compris des cas de contrefagon qui,

cependant, ne constituent pas encore un délit); et

7. litige concernant la concession du droit de demande de brevet ou du contrat de droit de

brevet,

En vertu des dispositions du D.p.c.%?’, et en particulier de la Loi sur les brevets d'invention

421 Selon la Cour supréme, la premiere instance pour le litige relatif aux brevets est au niveau
de la Cour intermédiaire, «Des opinions sur Papplication de la procédure civile: No 2», No 3, Les

bulletins officielles de la_Cour supréme de la R.P.C., page 71, (1992).
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et de sa Réglementation d'application, tout litige concernant les brevets doit étre porté devant la

juridiction compétente suivante:

pour les cas mentionnés aux alinéas 1 2 4 ci-dessus, la Cour intermédiaire du peuple de la
municipalité de Beijing les connait en tant que la Cour de premigre instance, et la Cour
supérieure de la municipalité de Beijing, en tant que Cour de seconde instance;

pour les cas mentionnés dans les alinéas 5 3 7 ci-dessus et qui se produisent dans les
provinces, les régions autonomes, les municipalités relevant directement de Pautorité
centrale ou les zones de Péconomie spéciale, c’est la Cour intermédiaire du sidge du
gouvernement provincial, régional et municipal, ainsi que celui d’une zone de I'économie
spéciale, qui les connait en tant que Cour de premidre instance, et la Cour supérieure de
ces provinces, régions autonomes et municipalités joue le role de la Cour de seconde
instance;

la Cour supérieure d'une province ou d’une région autonome peut, le cas échéant, et apres
approbation de la Cour supréme, désigner la Cour intermédiaire d’une ville cotidre
ouverte'® ou d'une ville*”® ayant un bureau d’administration des brevets comme la
Cour de la premi®re instance compétente pour statuer sur les cas mentionnés dans les

alinéas 5 2 7 ci-dessus et qui relévent de son propre ressort.

3. Litiges relatifs aux contrats

Le litige relatif 2 un contrat est de la compétence de la cour du liex du domicile du

défendeur ou du lieu de conclusion du contrat. La notion de «lieu d’exécutions peut susciter des

interprétations différentes, il peut en effet comprendre le lieu o des marchandises sont délivrées

428 Elles sont au nombre de 14,

429, Elles sont quatre: Beijing, Shenyang, Changsha et Jinan.
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ou acceptees, le lieu de paiement et le lieu du chargement ou du déchargement des marchandises,
Certains juristes chinois**® préconisent que le lieu d'exécution doit tre interprété de fagon
stricte. Ce lieu ne pourrait &tre autre que le lieu de Pexécution des obligations du contrat ou de
P’acceptation de I'exécution des obligations. Mais, méme dans cette interprétation stricte, il peut y
avoir plus d'un lieu d’exécution.®* Certains auteurs®™2? sont d'avis de donner la liberté au
demandeur de faire un choix selon les circonstances (le critdre des circonstances); d'autresd33
préconisent un critdre en fonction de l'objet du contrat selon lequel I'on doit d’abord chercher s'il
y aun iiev:l précis d’exécution dans le contrat. Si le lieu n’a pas &té clairement précisé dans le
contrat, le lieu d’exécution sera déterminé par la nature de l'objet du contrat: lorsqu’il s"agit d’une
construction, c’est le lieu o I'on a béti cette construction: s'il sagit de marchandises, c’est le lieu
de l'arrivée des marchandises; s'il s’agit d’un crédit financier, c’est le lieu de créance du crédit; s'il
s'agit du contrat de main-d’oeuvre, Cest le lien o sera exécuté le travail 34 Dans I'affaire Usine
des produits alimentaires du bureau hydraulique du district de Da Cheng (province de Ho Nan) c.
Magasin du centre de vente des marchandises de Shanghai,*> la Cour supréme précise que le lieu

d’exécution est le lieu od les obligations du contrat ont été exécutées. Si I'objet du contrat est la

430, Wang Pan et Zhao Fong.

431 Un contrat peut prévoir, par exemple, plusieurs lieux de livraison des marchandises.

42 Entre autres, M. XU He Gao, «La procédure civile de la R.P.C. pour des affaires ayant
rapport avec 'étranger», Chinese Yearback of International Law, pages 263-284, (1983).

4%, MM. ZHANG Pei Ling, WANG Pan et JIANG Ping,

4. Voir 2 la page 30 du livre de WANG Pan, Du Droit de procédure civile de |]a RP.C.,
Edition du peuple de Honan, (1986).

45 No 3, Les bulletins de [a Cour supréme du peuple de la RP.C., page 34, (1985).
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marchandise, le lieu d’exécution sera le lieu de livraison de la marchandise. 3¢ Mais, ajoute la
Cour supréme dans une «Réponse officielle», %37 ce lieu d’exécution peut étre différent suivant
les modes de livraison, si le contrat stipule que c’est le fournisseur qui doit livrer la marchandise
par une compagnie de transport au nom et 3 la charge de Iacheteur, le lieu du départ des
marchandises est le lieu d’exécution; si le contrat prévoit que c’est le fournisseur qui doit livrer la
marchandise par ses propres moyens de transport ou par une compagnie de transport, mais au nom
et & la charge du fournisseur, le lieu de I’arrivée des marchandises sera le lieu d’exécution; si le
contrat prévoit que c’est 'acheteur qui doit lui-méme prendre la marchandise et que la marchandise
sera prise dans un entrepdt, alors le lieu de I'entreposage serz le lieu d’exécution. Au cas ol le lieu
de livraison de la marchandise que les parties ont fix¢ dans le contrat ne correspond pas au lieu
mentionné dans d’autres documents, tels que la facture et le contrat de transport, c'est le lieu
déterminé au contrat qui compte; mais si le lieu de livraison effective des marchandises est différent
du lieu de livraison déterminé dans le contrat, ce sera le lieu de livraison effective qui est considéré
comme le lieu de livraison.®3® Une autre alternative pour déterminer le lieu d’exécution est de
fixer ce lieu dans le contrat d'une faon expresse, cette solution est permise par le D.p.c.®? sous

réserve du respect des r2gles de Ia compétence hiérarchique et de Ia compétence exclusive 440

Si le lieu du domicile du défendeur et le lieu d’exécution du contrat sont différents mais tous

8 Voir aussi I'affaire Marinaviva Copania Naviera c. China National Metals & Minerals Import

& Export, No 1, bulletins de la Cour supréme de la R.P.C,, pages 30-31, (1986).
pag
437 No 2, Les bulletins de |2 Cour supréme de la R.P.C., page 40, (1988).

438 «Réponse officielle No 1990-11» de la Cour supréme, No 4, Les bulletins de la Cour
supréme de la R.P.C., page 25, (1990). -

439 Larticle 25 du Dp.c.
440 Stipulée par I'article 34 du D.p.c.
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en Chine, le demandeur pourrait choisir une cour d’aprds les régles de compétence territoriale
orchnaire. Si le lieu d’exécution est en Chine mais que le lieu du domicile du défendeur est

I’étranger, ou vice-versa, un tel choix n’existera pas.

4. Litige relatif au contrat d’assurance

Le litige relatif  un contrat d’assurance est de la compétence de la cour du licu du domicile
du défendeur ou du lieu de la localisation de I'objet assuré.¥*! Au fond, le contrat d’assurance,
par sa nature, peut étre assujetti aux stipulations générales pour le contrat. Ainsi, les parties
peuvent-elles choisir le lieu de la localisation de l'objet assuré suivant ['article 25 du D.p.c. Ce qu'il
faut retenir pour ce genre de contrats, est que I'assurance est monopolisée par les compagnies

d’assurance d’Etat. On n’appliquera pas les stipulations ici analysées pour un contrat d’assurance

fait par d’autres compagnies d’assurance.*2

S. Litige relatif au transport
En matigre de transport routier, de transport par chemin de fer, de transport par voie

d’t:au,“"’3 de transport aérien et de transport combiné, c’est la cour du lieu du départ ou du

41 Larticle 26 du D.p.c.

42 Voir TANG De Hua, Natification_pour le nouveau Droit de la procédure civile, Edition
de la Cour du peuple, pages 54-55, (1993).

M3 Le transport par voie d’eau comprend le transport océanique, ie transport fluvial et le
transport cbtier. '

444 La Chine a adhéré 2 la Convention de Varsovie de 1929 sur Punification de certains
réglements du transport aérien international et le Protocole de la Have de 1955 sur la modification
de la Convention de Varsovie de 1929. 1l en résulte que les litiges relatifs au transport aérien
international sont effectués suivant les réglements de la Convention. En matigre de compétence de
juridiction, larticle 28(1) de la Convention prévoit que: «En ce qui concerne laction en
dommages-intéréts, on peut saisir, d'aprés la volonté du demandeur la cour du lieu du domicile, du lieu
principal des activités ou encore du lieu de la conclusion du contrat du transporteur. On peut saisir aussi
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lieu de l'arrivée ou encore du lieu du domicile du défendeur. 5 Lorsqu’il s’agit du transport
routier, le lieu du départ est le lieu du bureau du transport routier: dans le cas du transport par
chemin de fer, ¢’est le lieu de I'administration de la gare d’ol est parti le train; en matidre de
transport fluvial, c’est le lieu de 'administration du port; en ce qui concerne le transport de mer,
Cest le lieu de I'administration des affaires du port. Il faut noter que suivant les rdgles de
compétence hiérarchique, le tribunal maritime est compétent pour connaitre toutes les affaires
ayant rapport avec le transport océanique et cdtier, tandis que le tribunal de transport ferroviaire

a sa compeétence pour les dossiers ayant rapport avec le transport par chemin de fer.

6. Litige relatil aux billets

En ce qui concerne le litige relatif aux billets,** Particle 27 prévoit que c’est la cour du
lieu du domicile du défendeur ou du lieu de Iencaissement du billet qui sera compétente. On
entend par litige relatif aux billets tous les différends causés notarament par le probléme de
Pémission, de la signature, de Pendossement, de la cession et de la garantie, etc... Mais le champ

d’application pour l'article 27 n’est défini nulle part par le législateur chinois.

C. La compétence territoriale exclusive
Ily a compétence exclusive lorsque la connaissance d’un certain contentieux est absolument
réservée 2 une juridiction déterminée, et que le droit procédural et les jugements correspondants

doivent aussi étre réservés 2 cette juridiction. En Chine, la loi 2 réservé un certain nombre de

la cour du lieu de destination».
45 Larticle 28 du D.p.c.

46, Selon les Reglements de la comprabilité de la bangue, le billet comprend notamment le
ch2que, le mandat de la banque, I'action, la lettre de change, etc...
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domaines 3 la compétence territoriale exclusive. En effer, article 34 du D.p.c. prévoit trois

situations pour la compétence exclusive: les actions relatives aux immeubles, aux opérations

portuaires et aux héritages.

1. Litige relatif aux immeubles

En Chine, I'établissement du droit et le transfert de la propriété d’un immeuble doivent
suivre un processus juridique bien déterminé. Le transfert de la propriété d’'une maison, par
exemple, n’est reconnu qu’aprds avoir fait Penregistrement du transfert auprés de lorganisme
administratif chargé de la gestion des immeubles. Si I’'objet de Iaction judiciaire est un immeuble,
Ia cour du lieu de localisation d’immeuble sera competente. Le fondement de cette compétence
exclusive est basé sur le facteur géographique et sur les rapports juridiques trds étroits avec le lieu

ol se trouve I'immeuble. De plus, cette compétence exclusive s'explique par les facilités de preuve

L3

de I'enquéte et de I'exécution du jugement.

Le champ d’application de la compétence exclusive, surtout pour I'immeuble, est souvent
interprété d’une fagon trés large par la Cour du peuple. Dans affaire Comité du village de Niu Tuo
Zi du canton de Yong Hong c. China Da Wan Pharmaceutical Led %7 yp litige relatif 3 un terrain,
malgré son caractere accessoire, ne peut enfin étre résolu que par la Cour intermédiaire du lieu de

la localisation du terrain, bien que ce litige puisse &tre considéré comme un litige contractuel et que

I'article 25 du D.p.c. puisse le gouverner.%8

4“7 Une coentreprise sino-japonaise.

48 Dans No 4, Les bulletins de Ia Cour supréme de Ia R.P.C,, page 27, (1586).
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2. Procés concernant les opérations portuaires

St le litige surgit 3 propos d'opérations dans un port, la cour du lieu de ce port sera
compétente. On entend par l'opération du port, les embarquements et débarquements des
personnes ct des marchandises, les manoeuvres des appareils de chargement et de déchargement
et les manoeuvres des bateaux et des navires, etc... Les opérations des navires et des véhicules dans
un port font l'objet de réglementations spéciales adoptées par le gouvernement central ou le
gouvernement local®? Clest ainsi que la Cour intermédiaire du lieu du port a compétence

exclusive en [a matigre.

3. Litige relatif aux héritages

Le sujet de I’héritage semble beaucoup moins pertinent pour le sujet de la présente thése,
Mais vu I'importance des investissements effectués par les Chinois d’outre-mer sous formes d’actifs
a long terme, comme les maisons, les terrains ou autres travaux d’infrastructure, ce ne sera pas tout
a fait inutile de faire une brave analyse 2 titre d’information générale. Pour des proces relatifs aux
héritages, c’est la cour du lieu du déces du défunt ou du lieu de la localisation des biens 2 partager
qui sera compétente d'une fagon exclusive. En général, le lieu du déces du défunt ne coincide pas

au lieu de la localisation des biens 2 partager, c’est le lieu de la localisation des biens de I'héritage

qui compte.

D. La compétence territoriale en commun

Le terme de la «compétence en commun» signifie que la compétence pour une action

judiciaire peut &tre possédée 2 Ia fois par plus d’une cour. Dans cette situation, cest le demandeur

449 A titre d’exemple, Les Réglements sur la gestion des navires étrangers adoptés par le Conseil
d’affaires d’Etat en date du 25 aoft 1979.
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qui fait un choix parmi toutes les cours compétentes. Une fois que le procds est accepté par une
cour compétente, ni le demandeur, ni le défendeur ne peut plus saisir une autre cour compétente.
Dans le cas ol plusieurs cours compétentes ont été simultanément saisies de demandes distinctes,

mais connexes, c’est la premitre cour saisie qui sera compétente.

Section III.  Les régles de compétence exceptionnelle

Parmi les dispositions du D.p.c. en matidre de la compétence, nous pouvons constater
Pexistence d’un autre volet de reégles difficiles & les classer; ni dans la catégorie des regles de
compétence hiérarchique ni dans celle de compétence territoriale. En effet, il s’agit des régles pour
la compétence de transmission et de désignation, pour la compétence pour les affaires ayant

I'élément étranger et la compétence pour les affaires administratives.

A. La compétence pour les affaires ayant Pélément étranger

En mati¢re de la compétence pour les actions judiciaires relatives aux contrats ou aux biens,
est compétente la Cour chinoise du liew de la conclusion du contrat, ou du liex de exécution du
contrat, ou du lieu de la localisation de 'objet du contrat, ou du lieu de la localisation des autres
biens susceptibles & étre retenus, ou du lieu du délit et ou encore du lieu du bureau de la
représentation du défendeur étranger.**® Par rapport 2 la régle de compétence pour les contrats
internes, on ne manque pas de constater que la régle de compétence pour les affaires ayant
l'élément étranger donne une grande ouverture 2 la Cour du peuple, tras peu de situations qui
pourront y échapper. Pour atténuer la portée de cette regle, le Droit de la procédure civile

reconnait aux parties la possibilité de choisir d’avance par la convention une cour compétente, mais

430 Lrarticle 243 du D.pc.
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& condition que cette cour ait des liens dattachements avec le contrat.¥! Cependant, cette
attribution conventionnelle par les parties ne peut pas dans tous les cas faire obstacle 2 I
compétence exclusive de la Cour chinoise pour statuer sur les différends relatifs aux contrats de la
coentreprise A capitaux chinois et étrangers, de la coentreprise de coopération contractuelle et de

la coentreprise sino-étrangdre pour I'exploitation des ressources naturelles en Chine.?

Le D.p.c. stipule aussi une régle dattribution tacite de compétence dans les affaires ayant
I'élément étranger. Losqu’une partie étrangdre en tant que défendeur ne s‘oppose pas 3 la
compétence de la Cour chinoise et accepte de faire la défense, ce geste équivaut A une attribution

tacite de la compétence 2 la Cour chinoise méme si cette dernidre n'aurait pas di avoir une telle

compétence.453-

B. La compétence de transmission et de désignation
La compétence de transmission et de désignation se présente comme des mesures

supplémentaires pour la compétence hiérarchique et la compétence territoriale. Elles contribueront

A résoudre des problémes concrets dans la pratique juridique.

1. La notion de la compétence de transmission

Lorsqu’une cour est saisie d’'une demande en justice, elle transmet ensuite Paffaire & une

451 A cet égard, voir le paragraphe sur les restrictions résultant de I'absence de relation
substantielle dans le chapitre II du titre préliminaire.

452 L’article 246 du D.p.c.

453 Lrarticle 245 du D.p.c.
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autre cOur pour une raison ou une autre; on a assisté ainsi 3 une transmission de dossier.$™
Cette compétence de transmission provenant de la loi** vise d'une part 3 régulariser la

procédure quant aux régles de compétence et d’autre part  assurer un service de qualité de la part

de la Cour.

La transmission ne se produira qu'apres que la demande ait déja été acceptée officiellement
par une cour. Un simple changement de cour qui se produit souvent au début de la procédure 2
cause de la méconnaissance des parties sur les régles de la compétence judiciaire n’entre pas dans
fa notion de la transmission. En tout, il existe trois situations de transmission: la premigre est le cas
ot la cour saisie a accepté I'affaire en croyant qu’elle était compétente, mais elle constate plus tard
que ce n'est pas le cas, elle est dans Pobligation de transmettre le dossier & la cour compétente
malgré une acceptation officielle,** la transmission dans cette situation doit tre accompagnée
d’une ordonnance non motivée, la décision de transmission faite par cette cour incompétente a une
valeur obligatoire pour la cour d’accueil, celle-ci ne peut plus retransmettre le dossier 2 tne autre
cour méme si elle découvre qu’elle est non plus compétente. Le seul remede 2 cette erreur est
d’envoyer immédiatement une ordennance 2 la cour 2 I'échelon supérieur pour qu’elle désigne la
cour compétente. La deuxi®me situation est le cas de transmission volontaire par une cour
compétente. Selon les dispositions de 10i,%7 une cour compétente ayant des motifs particuliers

peut transmettre une affaire relevant de son propre ressort 2 la cour du niveau supérieur pour

45 Dans la plupart des cas, ce n’est pas 2 cause de I'incompétence que la Cour transmet

Paffaire 2 une autre cour. Nous allons le voir dans les paragraphes suivants.

455, Particulidrement par les articles 21 et 25 de la Loi orgém’que des tribunaux du peuple et les
articles 36-39 du D.p.c.. :

456, Lrarticle 36 du D.pc.

47 Larticle 37 du D.p.c.
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qu'elle désigne une autre cour A traiter le dossier. Les motifs souvent mentionnés sont
Pindisponibilité des juges trop chargés. ou I'importance trop grande du dossier. ou encore I'existence
de difficultés techniques et l'insuffisance des équipements de la Cour. La dernidre situation est le
cas de transmission des dossiers par une cour supérieure A celui du niveau inférieur. soit parce que
les dossiers sont trop simples, soit parce que cette cour inférieure est dans une position adéquate
pour le traitement des dossters. Par ailleurs, une cour supérieure peut aussi prendre des initiatives

pour statuer en premiére instance sur les affaires appartenant aux cours inférieures,

2. La notion de la compétence de désignation

On qualifie de «compétence de désignation» un pouvoir de cour supérieure qui a
expressément pour objet de désigner une cour inférieure comme la cour compétente pour une
affaire déterminée. Ce pouvoir de désignation est le plus souvent exercé au cas de conflit de
compétence, il peut aussi &tre provoqué par la transmission des dossiers d'une cour inférieure A une
cour supérieure: si une cour inférieure a renvoyé ses dossiers 2 la cour supérieure dans un cas ol
elle ne peut pas exercer sa juridiction pour une raison particuligre, la cour supérieure sera alors

“obligée de désigner une autre cour inférieure pour prendre en charge ces dossiers transmis.

C. Les régles de compétence pour les affaires administratives
Dans la procédure administrative, les regles de compétence sont inspirées des principes pour
les affaires civiles, mais avec certaines originalités. Elles obéissent aussi aux criteres de compétence

hiérarchique, aux criteres de compétence territoriale et aux critzres de la compétence territoriale

spéciale.
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1. Les critéres de la compétence hiérarchique

La compétence hiérarchique est déterminée par deux critéres: critére général et critére de
Iimportance. Selon le critdre général, c’est la Chambre des affaires administratives de la Cour de
base qui doit connaitre en premidre instance des affaires administratives, que ce soit un proces
entre deux parties chinoises ou soit un proces impliquant une partie étrangdre.**® Quant au
crittre de I'importance, c’est la nature des affaires et le niveau administratif de l'organisme de
I’Administration impliqué en litige qui déterminera le niveau de la cour compétente. S’ s’agit par
exemple des litiges concernant la détermination du brevet d’invention ou concernant la décision des
douanes, la compétence de juridiction appartient automatiquement aux Cours intermédiaires. %%
Le niveau de lorganisme administratif impliqué dans le procds constitue aussi un facteur
déterminant dans le critére de I'importance. Supposons que c’est une plainte contre un ministére
du gouvernement central ou contre un gouvernement au niveau provincial, la compétence de

Juridiction en premitre instance appartient 2 une Cour intermédiaire, au lieu d’une Cour de

460

base.™ 1’ampleur de Paffaire a aussi ses impacts dans la détermination de la cour

compétente, %!

Il est 2 noter qu'il existe des exceptions aux criteres de compétence hiérarchique. Une
Chambre des affaires administratives compétente peut, par exemple, transmettre un dossier 2 une

cour supérieure si elle estime que ce transfert est nécessaire ou qu’elle croit techniquement ne pas

458 Tandis que dans la procédure civile, la compétence de juridiction pour les proces ayant une
partie étrangdre appartient aux Cours intermédiaires.

459 Paragraphe 1 de Iarticle 14 du D.p.a.
460 Paragraphe 2 de Particle 14 de Dpa.

461 Une affaire ayant une ampleur nationale peut méme &tre saisie par la Cour supréme en
premiere instance.
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€tre en mesure de le traiter. Dans 'autre sens, une Chambre des affaires administratives de la Cour
intermédiaire ou supérieure aura aussi le droit d'intervenir directement pour statuer sur des affaires
en premiere instance 3 la place de ses cours inférieures. Lorsqu'elle le considere nécessaire. elle
peut aussi faire juger des affaires quelle aurait dd traiter en premidre instance par une cour

inférieure 62

2. Les critéres de compétence territoriale

Apres avoir déterminé le niveau de cour 2 laquelle les parties portent leurs affaires, il leur
reste encore a choisir, selon les régles de la compétence territoriale et parmi toutes les cours du
méme niveau, celle qui doit entendre P’affaire. En rdgle générale, le demandeur sadresse 3 1a cour

du lieu ol se produisaient les actes contestés.*63 Mais cette regle générale c2de souvent sa place

aux regles de la compétence spéciale.

3. Les critéres de Ia compétence territoriale spéciale

Les articles 18 4 20 du D.p.a. stabilisent les situations ol I'on doit appliquer la compétence
territoriale spéciale. $’il s’agit par exemple de plaintes contre des mesures administratives qui
portent atteinte 2 la liberté individuelle, c’est alors la cour du lieu ob se trouve le demandeur ou
le défendeur qui est compétente.* Lorsque Iaffaire concerne les immeubles, cest la cour du
lieu de localisation des immeubles qui sera compétente. > Au cas ou plusieurs cours sont

compétentes dans une affaire, la partie demanderesse peut faire un choix, cest la cour qui regoit

42 Larticle 23 du D.p.a.
43, Larticle 17 de D.p.a.
44 Larticle 18 du D.p.a.

465, Larticle 19 du Dp.a.
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la premigre la demande en justice qui sera compétente.%

Conclusion du chapitre

En général, indépendamment du probléme de délai ou celui de I'irrecevabilité, le demandeur
en action judiciaire n’aura pas de grosses difficultés pour saisir la cour appropriée, il est bien au
courant des régles de compétence hiérarchique et de compétence territoriale du droit chinois. Au
fond, ce que le demandeur doit retenir pour intenter une action devant la Cour chinoise c’est deux
régles de base: 1. sous réserve des exceptions, toute affaire passe en premire instance par la cour
de base; 2. sous réserve des exceptions, le demandeur s’adresse toujours  la Cour du lieu ob se
trouve le défendeur pour intenter Paction. D’ailleurs, grice aux mesures de transmission et de
désignation de compétence, le demandeur sera presque sir que dans la pratique sa demande en
justice sera d’une facon ou d'une autre acceptée par la Cour, sauf le cas des irrecevabilités

manifestes. %67

466, Lrarticle 20 du Dp.a.

47, En effet, les régles de compétence sont d’ordre public, toute cour peut rejeter une demande
en justice entachée d’une cause d'irrecevabilité manifeste au dela des régles de répartition des
compétences. Ainsi, une cour quelconque peut statuer en matiere d’incompétence ou de vice de
forme 2 la place de la cour compétente. La Cour intermédiaire peut par exemple rejeter une
demande 3 la place de la cour 2 I’échelon supérieur et vice-versa.
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Chapitre III: Les instances

L'instance, si on I'envisage sous I'angle pratique. se présente comme une série d’actes de
procédure allant de la demande en justice jusqu'au jugement.**® Comme nous I'avons mentionné
dans les chapitres orécédents, le droit chinois prévoit un systtme de deux instances pour un procs
devant les juridictions ordinaires: la premidre instance (Section I) constitue le moyen judiciaire le
plus important par lequel la victime de Pinjustice pourra faire assurer le respect de ses droits; Ia
deuxi®me instance (Section IT) est plutdt une procédure d’appel par laquelle la partie qui est
insatisfaite d’un jugement ou d'une décision rendue par une cour, porte ce jugement ou cette
décision devant une autre cour hiérarchiquement plus élevée dans le but d’obtenir la modification
du jugement ou de cette décision. Si les deux moyens de recours susmentionnés sont €puisés, la

procédure de contrdle du jugement (Section IIT) sera le dernidre remede pour la partie perdante.

Section L La procédure en premiére instance
D’aprés P'ordre chronologique, la procédure de la premire instance se divise en trois

principales étapes: la demande en justice, 'audience et I'étape de jugement.

A. La demande en justice

La demande en justice en premigre instance reléve en principe de la juridiction de la Cour
de base du peuple et la procédure est inscrite en général devant la cour du lieu du domicile du
défendeur.®? 1l est en outre établi que la Cour intermédiaire exerce la juridiction de la premiére

instance pour les matieres ayant I'élément étranger.

48, Ou 2 I'abandon de la prétention par un désistement.

463, Comme nous 'avons mentionné dans le dernier chapitre, le lieu du domicile est le lieu du
registre civil: si ce dernier est différent du lieu de la résidence habituelle du défendeur, c’est le lieu
de la résidence habituelle qui est présumé comme le lieu du domicile.
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1. Acte de la demande
Lorsqu’une personne physique comme morale décide d’exercer un recours par voie de
juridiction ordinaire, elle doit présenter un acte de demande en justice 2 une cour pour faire
entendre la cause. A cette fin, l'original de I'acte de demande doit étre adressé directement 2 la
Cour et certaines copies*”™ de cet acte doivent &tre jointes 2 la demande afin de le communiquer
A son défendeur.*”! Suivant I'article 110 du D.p.c., I'acte de demande en justice doit contenir tout
d’abord les informations générales concernant les deux parties: les noms des demandeurs et des
défendeurs, leurs sexe, ige, nationalité, lieu de naissance et du domicile, profession et leur unité
de travail, etc... §'il s’agit d’une personne morale, les noms des représentants légaux doivent étre
mentionnés. Puisque I'acte de Ia demande est un acte juridique par lequel une personne soumet au
juge une prétention, l'acte de demande doit en second lieu énoncer en détail le contenu de la
plainte et le but du recours 2 la justice, apportant en détail comment les faits se sont déroulés et
indiquant les dédommagements réclamés. L'acte de demande a aussi pour but de renseigner les
parties. Il aura comme conséquence nécessaire de circonscrire le cercle de Penquéte; de faire voir
précisément les points de droit et de fait sur lesquels on demande au tribunal de statuer. Pour ce
fait, la partie demanderesse doit joindre 2 sa demande les preuves nécessaires, les noms et les
- adresses des témoins, 'l y en a. Enfiﬁ, la partie demanderesse doit y apposer sa signature ou son

sceau 372

Selon le but et la nature des actes de demande, on peut distinguer quatre sortes de

410 Eq fonction du nombre de défendeurs.

ST Larticle 109 du D.p.c.

42 TANG De Hua et autres, Anpotation des articles du nouveau Droit de la procédure civile,
Edition de la Cour du peuple, page 202, (1991).
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demandes: demande de condamnation, demande de confirmation, demande de modification et
demande reconventionnelle.*” La demande de condamnation est le moyen judiciaire le plus utilisé
par le demandeur pour faire assurer au besoin le respect de ses droits et de ses intérdts; la
demande de confirmation et de modification est comme un moyen judiciaire particulier pour des
affaires précises. Le but de ce genre de demande est le plus souvent de faire statuer par fa Cour
sur la validité ou la nullité des liens ou des relations juridiques, comme la confirmation sur la
validité ou nullité d'un contrat, d’un acte juridique ou du droit d’un héritier, etc. La demande de
modification vise, 2 travers l'instance juridique, 3 modifier les relations juridiques existantes: Ia
demande de divorce, la demande de partage des biens communs et la demande d’annulation
d’adoption en sont des exemples typiques. Enfin, l2 demande reconventionnelle signifie que le

défendeur passe de la défense a I'attaque.

2. Réunion de plusieurs causes d’actions

Les dispositions du D.p.c.#’* permettent de réunir dans une méme demande en justice
plusieurs causes d’actions. Le but de cette réunion est de faciliter le déroulement de la procédure
et d’éviter les décisions contradictoires. Pourtant, cette possibilité de réunir dans une méme
demande en justice plusieurs causes d’actions est soumise 2 certaines conditions de fond et de
forme. Les causes d’actions réunies doivent étre dans une méme affaire et étre sujettes au 'méme

mode d’enquéte, elles doivent en outre tendre 2 des condamnations de méme nature. Autrement

43 Voir notamment la classification de M. WANG Pan dans son livre Le Droit de procédure
civile de 1a R.P.C., pages 58-61, (1986) et celle de LTU Zhi Xiang et XIE Ming Zhi, Application de

la science juridique de la procédure civile, Edition de I'Université du droit et des sciences politiques
de Chine, pages 46-50, (1992).

474 Notamment l'article 126 du D.p.c.
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dit, il ne faut pas que les recours exercés soient sans rapport, incompatibles ou contradictoires,*?>
et que leur réunion déroge les régles de compétences et soit prohibée par la loi. A titre d’exemple,
une demande d’exécution d’un contrat et une réclamation pour les dommages-intéréts qui en

résultent peuvent &tre réunies dans une méme instance.

3. Action conjointe??S

Selon Particle 53 du D.p.c, plusieurs personnes peuvent s’unir dans une seule demande en
justice. Bien siir, ces recours doivent soulever les mémes points de droit et de fait et &tre basés sur
le méme fondement juridique. Lorsque plusieurs personnes font valoir leur droit dans une seule
demande et par un seul représentant au procts, elles auront une r@ponsabilité commune dans la
procédure. Mais les effets juridiques des gestes pris par leurs représentants seront déterminés en
fonction du degré de I'identité des droits et des obligations des personnes représentées vis-3-vis de
Pobjet du litige. En effet, le D.p.c. prévoit que si les personnes représentées ont un droit commun
et une responsabilité commune a P'égard de I'objet en litige, les gestes d’un représentant dans un
proces conjoint auront les mémes effets juridiques pour tout le monde. Par contre, si les personnes
représentées n’ont pas un droit ou une responsabilité commune, les gestes de leurs représentants
au proc®s ne peut pas lier toutes les parties représentées.*’’ Ainsi, la responsabilité commune
- constitue un point important pour tous ceux qui voudraient se faire représenter par des

représentants dans unc action conjointe,

4%, L'incompatibilité résulte du fait que plusieurs droits ne peuvent pas coexister; des recours
sont contradictoires lorsque les droits demandés s’excluent mutuellement.

476, Cela ressemble au systéme du recours collectif dans le droit québécois.

471 Larticle 53 du D.p.c., paragraphe 2.
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4. Division d'une action conjointe
Lorsque la cour saisie constate qu'une réunion des actions ou une action conjointe vont
compliquer ou troubler l'affaire, elle a le droit de les séparer ou de les diviser. Das lors, chaque
cause d’action sera jugée séparément par la Cour. La division d'une action conjointe est aussi

envisageable par la volonté de la partie au proces.

5. Conditions de recevabilité de la demande en justice

La soumission d’une demande en justice 2 la Cour par une partie en litige ne signifie pas
qu'un procs commencera automatiquement, le probleme de recevabilité fait souvent échouer la
tentative. Pour que la demande soit recevable, il faudrait que la demande en justice concerne au
moins deux parties: demandeur et défendeur, et que le demandeur ait un intérét et un but dans le

proces, il faudrait aussi que la demande subisse certaines vérifications de Ia part des autorités

judiciaires.

a) Deux parties au procés

Le fait d’gtre engagé dans un proces, d’une manitre active comme demandeur ou d’une
maniere passive comme défendeur, suppose toujours au moins deux parties au proces. En effet,
l'instance se déroule normalement entre les deux parties, on congoit mal qu’une procédure se
déroule sans qu'il y ait un défendeur présent ou appelé. Donc, une demande =n justice sans
défendeur sera rejetée par la Cour.*™ La notion de partie devait étre précisée avec soin car elle

commande toute une série de conséquences: la chose jugée, la récusation, I'exercice des voies de

418 Voir TANG De Hua et autres, Annotation des articles du pouveau Droit de la procédure
civile, page 198, (1991).



- 191 -
recours, etc... Tout d’abord, une partie ne peut pas étre entendue comme témoin;*” ensuite, en
tant que partie, il faut avoir des liens juridiques précis et prévus par la loi pour étre partie au
procis, celle-ci peut étre une personne physique ou une personne morale; enfin, ce n’est pas non
plus la nature des droits invoqués qui détermine qui est demandeur et qui est défendeur, mais la
position occupée au moment de lintroduction de la demande. Cette position peut &tre changée par

la demande reconventionnelle.

b) Intention

1l faut que le demandeur prétende 2 un droit dans sa demande en justice, peu importe
d'ailleurs que le droit soit bien fondé ou non. La question du bien fondé d’une demande est
totalement différente de sa recevabilité. Beaucoup de demandes sont recues et ensuite déclarées
non fondées par le jugement final. L'intention de la partie demanderesse est donc un élément

constitutif de la demande en justice.530

c) Intérét

Celui qui forme une demande en justice, nous dit Iarticle 108 du D.p.c., doit avoir un intérét
direct dans l'affaire. Pas d’intérét, pas d’action; l'intérét est la justification des actions. On
comprendra facilement qu’on ne peut pas permettre 2 une personne de soulever des contestations
qui lui sont indifférentes, de causer du trouble sans raison et de nuire ainsi 2 la bonne marche de
la justice. C'est ainsi que celui qui en prend I'initiative devant la Cour doit pouvoir y trouver l'utilité

de celle~ci pour modifier ou améliorer sa situation juridique. La sanction du défaut d’intérét est la

4. Malgré le fait que I'interrogatoire des parties constitue une sorte de preuve d’apres Iz loi
chinoise.

480 Larticle 108(2) du D.p.c.
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non-recevabilité qui aura pour conséquence de faire rejeter la demande sans avoir une analyse sur
le fond. L'intérét s’apprécie en fonction des résultats éventuels de la demande.™! Liintérét doit
dtre né et actuel ¥ Celui qui n"a qu'un intérét hypothétique ou éventuel ne pourra pas agir
immédiatement.**> On comprendra aussi que si I'intérdt nest pas actuel et certain, le jugement
ne pourrzit que porter une condamnation hypothétique ou incertaine, ce qui serait tout 2 fait
inconcevable. L'intérét doit aussi &tre directe et personnel.®™ Ij est de principe que nul ne peut
plaider sous le nom d’autrui, hormis le cas des représentants autorisés. Le Iégislateur chinois
reconnait I'intérét collectif *®5 Ainsi, un organisme du controle*®® ou une unité de travail peut-
elle poursuivre en justice une autre partie pour lintérét collectif. De méme que si plusieurs
personnes ont un intérét commun dans un litige, il y aura possibilité pour ces personnes de choisir

une d’entre elles afin d’ester en justice pour fe compte de toutes.®®? L'intérét collectif pourrait aussi

481 Bien que les juges n’aient pas 2 analyser la nature de Pintérdt, il est bon de remarquer que
I'intérét peut étre d’ordre pécuniaire ou d’ordre moral. Il est aussi possible que {'intérét soit a la
fois pécuniaire et moral.

482 Cest ainsi que si la créance n’est pas A terme ou est en condition suspensive, lc créancier
ne pourra pas présenter immédiatement une demande.

483 Sauf dans le but de conserver ses preuves.

484 Car on voit mal un voisin intenter une action pour faire respecter les droits légitimes d’un
de ses voisins dans le seul but de faire régner la justice.

485 Par exemple, Fintérét collectif pour une unité de travail, pour une entrepriSe coliective,
pour un organisme ou pour une association. Lorsque l'intérét collectif est atteint, le représentant

ou la personne désignée par la collectivité peut intenter une action pour et au nom de cette
derniére.

485, Le parquet du peuple peut, par exemple, accuser quelqu’un au nom de la collectivité dans
la procédure civile.

487 par exemple, les actions conjointes, le recours collectif et les actions au nom de collectivité.
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&tre un motif pour faire échouer une action en justice.*$8

d) Certaines vérifications

Outre P’examen des conditions susmentionnées, la Cour effectuera de plus certaines autres
vérifications avant d’accepter une demande en justice. La Cour va vérifier premiérement si le litige
reldve ou non de sa compétence judiciaire.®® 1l arrive souvent que les litiges doivent étre soumis
selon la loi aux autorités administratives et non 2 la cour judiciaire. Par exemple, les litige relatifs
aux immeubles confisqués dans les mouvements politiques®® sont de la compétence de
I'Administration. Il en est de méme pour les litiges dans la délimitation des champs pour les

paysans.

La Cour va examiner ensuite si les régles de compétence hiérarchique et territoriale sont
bien respectées. En cas d'irrégularité, la cour saisie rejette ou transmet Paffaire 2 la cour
compétente. En troisi®éme lieu, la Cour va vérifier si I’affaire portée a déja été sanctionnée ou non
soit par un jugement, soit par une décision émanant d’un organisme judiciaire; selon la 10i,** on

nep. ~lus porter de nouveau une cause jugée devant la Cour. Enfin, 1a Cour va vérifier si 'action

488, Voir l'affaire de 1 569 familles du canton de Yuan Ba c. La société des semences sélectionnées
du district de An Yue publiée dans No 3, Les bulletins de la Cour supréme de 1a R.P.C., pages 28-31,
(1986). Dans cette affaire, La société des semences a cessé d’exécuter les contrats signés avec ces

1 569 familles du canton de Yuan Ba sous le motif que les contrats vont A I'encontre des intéréts
publics. :

489 Larticle 108(4) du D.p.c.

4%, pendant certains mouvements politiques en Chine, surtout pendant la «Grande révolution
culturelles, pas mal de gens se voyaient privés de leurs propriétés immobili2res, soit 2 cause de leurs
origines comme anciennes familles aisées, soit en raison du fait d’avoir des parents 2 Taiwan ou 2
Pétranger, soit encore 2 cause de leurs «fautes politiques». Aprés 1979, on a commencé 3 rendre
ces immeubles confisqués 2 leurs propriétaires.

491 Larticle 111(5) du D.p.c.
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est prescrite ou non*% et si le délai de I'appel ou le délai d'attente® est bien respecté. Toutes

les demandes qui ne respectent pas les rigles de prescription ou du délai seront rejetées,

Apres avoir fait 'examen et les vérifications, la Cour décide d"accepter ou non la demande
et elle est tenue d’informer les parties de I'acceptation du dossier dans un délai de sept jours: si la
Cour a décidé de rejeter la demande, elle doit aussi faire connaitre sa décision dans le méme

délai.*®* La décision du rejet doit tre motivée,

6. Effets juridiques de Ia demande en justice

La demande en justice, des qu’elle est regue par la Cour, entraine un certain nombre de
conséquences: elle saisit Ia Cour qui est dis lors compétente pour trancher les prétentions qui lui
sont soumises; c’est au jour de I'acceptation de la demande que le demandeur et le défendeur se
placent dans leur partie respective au procds; la demande une fois acceptée, établit un lien juridique
d’instance entre les deux parties, on remarque en effet quune série d'obligations pesent sur les

parties*® et sur le juge 4%; dailleurs, la demande acceptée interrompt la préscription, on ne peut

492 Les Principes généraux du Code civil prévoit que toutes les actions portant sur une demande
de protection des droits civils sont prescrites pour deux ans, sauf dispositions contraires de la loi
(article 135). Néanmoins, sont prescrites pour un an les actions portant sur: 1. les dommages-
intéréts pour coups et blessures; 2. la vente de produits de qualité défectueuse sans avertissement
préalable; 3. le retard ou le refus de paiement du loyer; 4. la perte ou la détérioration de biens en

dépbt. La prescription se compte 3 partir du jour ol la victime se rend compte ou doit s’tre rendu
compte de 'empiétement sur ses droits. :

493, Par exemple, si la Cour a prononcé le maintient du mariage dans une demande de divorce.
Les parties ne peuvent porter une nouvelle demande de divorce que dans les six mois plus tard.

49 Loarticle 112 du D.p.c.

495_ L

obligation de comparaitre, de faire la preuve et de réagir aux gestes posés par l'autre
partie.
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déposer une autre demande en justice pour les mémes faits et les mémes causes.

7. Elfets juridiques du désistement d’action

Selon les dispositions du D.p.c,*” aprés avoir déposé une demande en justice, le
demandeur peut avoir le droit de se désister. La procédure prendra fin suite au désistement
d’action. La possibilité du désistement correspond au principe du respect de la volonté des parties
et se conforme 2 I'esprit conciliant des chinois. Le désistement constitue quelques fois comme un
moyen honorable pour les parties de passer de I"action contentieuse au réglement amical de leurs

litiges. Mais, le désistement doit étre approuvé par le tribunal judiciaire.*%

L’approbation ou le refus du désistement prend la forme d’un jugement ayant la valeur de
la chose jugée. Les parties ne peuvent plus revenir 1a-dessus. Dans I'affaire Usine des équipements
de l'industrie chimigue de Shen Yang (le «demandeur») ¢. Usine de produits chimiques de Wu Nu Mu
Qi (le «défendeurs),*™ la Cour supréme dans sa réponse a la Cour supérieure de la province de
Liao Ling, a décidé que suivant I'article 111(5) du D.p.c., Ia Cour intermédiaire de la ville de Shen
Yang doit rejeter la nouvelle demande du demandeur, car la Cour intermédiaire de Wu Nu Mu Qi
a pris une décision A propos du désistement du demandeur; cela signifie que Paffaire a déja éré
jugée et que les parties ne peuvent plus porter 2 nouveau la méme affaire devant une autre cour.

Le demandeur peut seulement porter une plainte devant la Cour intermédiaire de Wu Nu Mu Qi

46 Comme P'obligation de juger, de répondre 2 tous les chefs de demande.

497 Loarticle 131 du D.p.c.

4% Le tribunal judiciaire peut refuser le désistement s'il constate qu’il ne s’agit pas d'un
désistement volontaire ou libre de la partie.

4. Publiée dans No 1, Les bulletins de Ia Cour supréme de la RP.C., page 20, (1986).
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suivant la procédure de contrdle du jugement® Cependant, sl s'agit d'un désistement
involontaire ou suite & une découverte de I'insuffisance des preuves, une nouvelle demande sera
acceptée. Dans l'affaire Zhang Zhu Ying ¢. Peng Shao An, le demandeur Zhao Zhu Ying a demandé
une autorisation de la Cour pour se désister de 'action 3 cause des preuves, et il a eu cette
autorisation. Quelques mois plus tard, Zhao Zhu Ying est revenu pour déposer une nouvelle
demande pour la méme affaire et & 'appui de nouvelles preuves. A cause de la jurisprudence de
Usine des équipements de U'industrie chimique de Shen Yang c. Usine de produits chimiques de Wu Nu
Mu Qi, 1a cour saisie a rejeté la demande. Un appel a €té intenté devant la Cour supérieure de
Shanghai. Cette derniére a transmis sa recommandation i la Cour supréme, qui apres avoir examiné

le dossier a décidé que la nouvelle demande de Zhao Zhu Ying doit &tre acceptée par la cour

compétente.sm

8. Contestation de la compétence du tribunal®®

Malgré la lacune des dispositions dans le D.p.c., une partie au procgs, tant en premidre
instance qu'en deuxi®me instance, peut contester incompétence de la cour saisie selon les regles
de compétence hiérarchique et les régles de compétence territoriale. En conséquence, elle peut
demander 2 la Cour de rejeter I’action ou 2 tout le moins de renvoyer la cause devant le tribunal

compétent. Par ses deux «réponses officielless, la Cour supréme a €tabli une série des régles en

cette matiere.

500, Nous étudierons ce sujet dans la section III du présent chapitre.

501 «Réponse officielle No 1990-3», No 2, Les bulletins de la Cour supréme de la R.P.C., page
24, (1990).

502 1 e systtme juridique chinois ne distingue pas I'incompétence absolue (ratione materiae) de
Pincompétence relative (ratione personae) comme le fait le systéme juridique canadien. C’est ainsi
que les deux sortes d’incompétences sont traitées de la méme fagon.
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Une contestation sur la compétence de la Cour ne peut pas &tre effectuée A n'importe quel
moment, elle ne peut avoir lieu que dans les délais prévus pour la production de la défense. Le
délai de produire la défense pour un défendeur dans une affaire ayant 'élément étranger et qui
réside 3 Pétranger est de 30 jours.5% Cependant, si le défendeur est en Chine pour son procgs,
le délai de défense est de 15 jours.™® $il s’agit d’un appel, le délai de produire la contestation
est aussi de 15 jours.3% 1] faut noter que le défaut d’incompétence sera couvert et disparu si la
partie défenderesse ayant contesté la compétence de la cour saisie dans le délai valable, accepte
pourtant oralement ou par €crit la juridiction de cette dernitre avant que sa contestation soit
statuée. Son geste signifie une renonciation volontaire 2 sa contestation. Dés lors, elle n’a plus de
droit dutiliser les moyens déclinatoires pour contester la compétence de la Cour dans le proces

ultérieur %

Une contestation valablement déposée™®’ sera statuée par le tribunal. Une fois que la
contestation sera approuvée, il y aura impossibilité de donner 2 la cour contestée une compétence
tacite, ou de consentement de telle sorte qu'elle doit de sa propre initiative soit rejeter Paction, soit
la renvoyer a la cour compétente. Si la contestation était rejetée, la partie pourrait porter en appel

le jugemenit devant un tribunal 2 I'échelon supérieur. Si I'appel était encore une fois échoué, la

503 Si le défendeur demande un sursis de 30 jours, le délai ouvert 3 une contestation de
compétence peut &tre au maximum de 90 jours,

04 En effet, Iarticle 113 du D.p.c. prévoit que le délai de défense est de 15 jours A compter
de la date de réception de la copie de la demande en justice.

505, Larticle 150 du D.p.c.

%, Voir Ia «Réponse officielle No 1990-10, paragraphes 1 et 2», No 3, Les bulletins de la Cour
supréme de 1a R.P.C., page 22, (1990).

07, Dans la mesure od elle est déposée dans le délai permis et par une partie capable et
concernée. :
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partie pourrait essayer la procédure du contréle de jugement, mais sz contestation naura plus de
force contraignante. La cour contestée continue d’examiner son dossier comme si rien n’était car
le jugement de 'appel acquiert la force de la chose jugé. Supposons que le résultat de la procédure
du contrdle de jugement renverse la décision de la premigre instance et celle de 'appel sur cette

contestation, le jugement prononcé par Ia cour contestée sera quant méme maintenu, sauf dans le

cas ol ce jugement est mal fondé. %8

B. L’audience

Logiquement, pour obtenir justice il faut que le demandeur la réclame, il faut ensuite
instruire le juge de sa prétention et lorsque le juge est éclairé, il prononcera la décision. Voilil les
trois étapes du procds. L’audience a lieu 2 la deuxi®me étape au cours de laquelle la préparation

de I'audience et le déroulement de I'audience sont particulidrement importants.

1. La préparation de Paudience

Le but de la préparation de 'audience est de préparer, puis de parvenir 3 un bon jugement.
Dans la pratique chinoise, les parties restent maitresses de leurs prétentions dans un procds, mais
laffaire est pourtant instruite sous le contrdle d’'un magistrat qui a mission de veiller au
déroulement loyal de la procédure. En général, la préparation sera concrétisée par une série de pré-

audiences, 2 savoir: Iétape de I'échange des écrits, " Pétape de la comparution®!? et celle des

08 voir la «Réponse officielle No 1990-10, paragraphes 3 et 4», No 3, Les bulletins de la Cour
supréme de la R.P.C,, page 23, (1990).

309 Cette étape consiste A fixer les prétentions des parties. Le régime chinois pour le
déroulement de cette étape est assez souple. Toutes les parties sont appelées 3 déposer des
conclusions dans le délai fixé par le juge de la mise en état. L’absence d’un régime de délai rigide
permet de déposer des conclusions rectificatives et consécutives, au moins jusqu’a la décision de
cléture. Les premigres conclusions du demandeur doivent étre transmises au défendeur dans les
cing jours 2 partir de la date d’acceptation par la Cour. Le défendeur doit communiquer sa réplique
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plaidoiries.5!!
2. Le systéme de preuve civile

Dans tous les systémes juridiques, la preuve occupe, sans exception, une place extrémement
importante dans les préparations de P'audience.>'2 Mais 3 cause des différences culturelles, la
classification et la valeur justificative de chaque preuve peuvent &tre différentes d’un pays  Pautre.
Une preuve fortement appréciée par un juge canadien pourrait pourtant étre négligée par son
collégue chinois. Citons 2 titre d’exemple la différence d’appréciatioh a I'égard de la signature privée
entre le Canada et la Chine: au Canada, la signature privée est acceptée par tout le monde comme
preuve ayant une valeur probante; en Chine, cette importance est bien minimisée lorsqu'il s’agijt

d’un contrat signé par les représentants des compagnies. Dans P'affaire Centre du commerce des

dans les 15 jours aprés avoir regu les conclusions, et s’il a formé une demande reconventionnelle,
le demandeur devra lui soumettre sa réplique dans le méme délai.

S10. 12 comparution 2 lieu, en matire civile ou commerciale, le plus ordinairement dans les
affaires pour établir les faits. La comparution est le moyen le plus prompt, le plus efficace, mais le
moins dispendieux pour connaitre les détails et les nuances des circonstances d’une affaire. Elle est

faite par une contradiction des prétentions et des allégations et par la recherche des faits, des
preuves et les plaidoiries.

511, Elles consistent en l'exposé oral, Ja discussion des prétentions et I'allégation des preuves
de chaque partie 2 'audience publique. L’ordre des plaidoiries est celui de demandeur-défendeur.
Aprés quoi les débats sont terminés, le délibéré commence. Il est 2 noter que la langue de
communication pour les plaidoiries est le chinois, les étrangers ne peuvent avoir recours aux
interprétes que pour leurs propres utilités.

512, En fait, la vérité que le juge va découvrir est plutt fa vérité telle que la révéle la preuve.
Le juge est un &tre humain avec ses opinions propres, ses idées, ses convictions, ses partis pris, ses
préjugés et ses passions, cette subjectivité ne peut &tre corrigée que par les preuves apportées par
les parties.
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produits des entreprises rurales et urbaines de Qin Shar®® ¢, Compagnie du commerce industriel du
district de Nin Hua ' les représentants de deux parties ont discuté et signé 3 Nanchan, licu du
domicile du demandeur, et le demandeur a méme apposé le sceau de compagnie sur le contrat. Le
défendeur a apposé plus tard son sceau sur le contrat 3 Ninhua, lieu du domicile du défendeur. Lors
du proces, la Cour de Nanchang a été€ saisie par le demandeur qui a considéré que Nanchang est
le lieu de signature du contrat. Mais le défendeur conteste la compétence de la Cour en prétendant
que le lieu de signature n’est pas Nanchang mais Ninhua oi le contrat a &té scellé pour la dernidre
fois. Il demande donc le transfert du dossier de la Cour de Nanchan 3 celle de Ninhua. Cette
demande a été rejetée par la Cour supérieure de Nanchang mais a finalement été approuvée par
la Cour supréme qui considere que I’apposition du sceau du défendeur est la derniere signature du
contrat malgré les signatures privées de deux représentants et que par conséquent, selon les régles

de compétences, la Cour de Ninhua est compétente dans laffaire.

Maintenant, précisons davantage la définition et le classement des preuves en droit chinois.

a) Définition de 1a preuve
En général, la preuve est définie comme des éléments de conviction que 'on soumet au juge

pour justifier la vérité d’un fait aliégué par une partie et dénié par 'autre. En d’autres termes, la
preuve est la démonstration de I'exactitude d’une proposition quelconque et la justification des
prétentions des parties en cause. M. Wang Pan, un juriste chinois, définit pour sa part la

preuve’s par trois critéres: 1. la preuve doit étre le fait de vérité qui existe objectivernent. Ainsi,

13, Le demandeur qui a son si¢ge social 2 Nanchang, province de Jiangxi.
518 1 e défendeur qui a son sigge social au district de Ninhua, province de Fujie.

515, Voir son livre e droit de la procédure civile de la R.P.C., Edition du peuple de He Nan,
page 64, (1986).
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tout ce qui est subjectif ne peut faire partie de la preuve; 2. la preuve doit, en outre, tre le fait de
vérité qui a des rapports avec Paffaire; 3. la preuve doit enfin tre obtenue par des procédés

reconnus par la loi.

Ici, la conformité 2 la loi dans Pintroduction de Ia preuve est devenue un élément de la
définition de preuve. En effet, dans le systdme chinois, la loi impose la maniere dont la vérité est
établie en justice, elle prévoit non seulement par quels procédés la preuve doit &tre faite devant les

Co urs,s 16

mais encore elle détermine, 2 I'avance, la valeur des preuves fournies.
b) Classement des preuves en Chine

En vertu de larticle 63 du D.pc, il existe sept catégories de preuves: 1. preuve
documentaire; 2. preuve matérielle; 3. les indices; 4. les témoins et les témoignages; 5.
I'interrogatoire des parties; 6. I'expertise et 7. le constat de lieu. La valeur probante des preuves est
soumise au pouvoir d’appréciation du juge. La charge de la preuve incombe 2 la partie qui prétend

un fait ou un droit. 57

La preuve documentaire: La preuve documentaire est forcément écrite. Elle comprend
toutes les écritures sur un objet pour exprimer les idées et qui peuvent justifier une partie ou la
totalité des faits contestés devant la Cour>® En fonction de leur utilité, les preuves

documentaires se répartissent en deux grands groupes: ['un a un caractere définitif, ce sont des actes

516, 14 preuve ne peut se faire que par le biais des procédés reconnus par la loi.

S17. En vertu de Particle 64 du D.p.c.

318 Voir le livie de WANG Pan, Le droit de [a procédure civile de la R.P.C.. Edition du

peuple de He Nan, page 65, (1986).
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qui peuvent établir, modifier ou supprimer certaines relations juridiques, par exemple un contrat
de vente, le certificat de mariage, etc..; Pautre, un caractire révélateur qui est susceptible
d'interprétations différentes, quelques fois trds utiles pour &tablir Ie fait mais qui ne peut pas en

général établir, modifier ou supprimer des relations juridiques, telles que des lettres, des manuscrits,

etc...

On distingue aussi la preuve documentaire spéciale et la preuve documentaire ordinzire: Ia
premire doit répondre 2 la fois aux exigences de la forme et aux exigences en ce qui concerne la
valeur justificative;*'? la seconde répond seulement aux exigences de la valeur justificative sans
avoir besoin d’une forme spécifique.®2® Une preuve documentaire peut aussi &tre officielle ou
privée. Les preuves officielles comprennent les documents et écrits imprimés ou faits par les
organismes gouvernementaux ou par les unités de travail. Les preuves privées sont des documents
et des écrits faits par les individuels privés. La force probante des preuves documentaires peut étre
différente en fonction de la nature et de Ia mtégorile des preuves, C'est la Cour qui détermine la
valeur de la preuve suivant les lois et les reglements juridiques. Il est clair que la preuve spéciale
2 une valeur probante plus forte que celle de la preuve ordinaire, et que la preuve officielle’?! sera

acceptée plus facilement que Ia preuve privée,

La preuve matérielle: La preuve matérielle comprend tous les objets qui peuvent justifier

319, Une carte de résidence pour les chinois, par exemple, a une forme particuliere sans laquelle
cette carte n’est plus une preuve aux yeux de la Cour.

2, Nous prenons le contrat de bail comme exemple, cet acte n’a pas une forme préétablie.
Ainsi, il est considéré comme une preuve documentaire ordinaire.

S2L Plus le niveau de Yorganisme officiel dont provient la preuve est haut, plus la valeur de la
preuve est grande.



- 203 -
au moyen de leurs formes, caractires, quantités et qualités, en partie ou en totalité, des faits
contestés devant la Cour. Les objets endommageés et les marchandises en litige constituent le plus
souvent la preuve matérielle. La preuve matérielle doit &tre fournie par les parties au procgs et peut
aussi étre cherchée par la Cour. Les preuves matérielles doivent &tre les objets originaux, si ils sont
trop lourds ou trop grands pour &tre présentés 3 la Cour, un constat sur les lieux pourra étre
organisé par la Cour. Les photos et les reproductions des objets originaux ne peuvent tre acceptés

que dans les cas spéciaux.’®

La preuve andio-visuelle: Le progrés de la science n’a pas cessé d’affecter tous les c’;omaines
du droit, mais le domaine de la preuve est plus touché que toute autre branche du droit. En Chine,
la preuve audio-visuelle est admise. L’enregistrement d’une interview captée sur ruban magnétique
peut &tre considéré comme une preuve 2 la condition que la Cour soit satisfaite qu'il a été fait sans
contrainte, qu'il représente fidélement tout ce qui a été dit et quil 'y ait pas de doute quant 2
lidentité¢ de la personne dont la voix est captée’® Dans les circonstances normales,
I'enregistrement est supérieur en preuve a la déposition d’un témoin dont la mémoire peut défaillir,
Pour accepter une preuve audio-visuelle, la Cour chinoise examine en particulier ¢'il s’agit d’'une

preuve originale ou d'une reproduction et s'il y a des coupures ou des ajouts dans la preuve.5%

sz Lorsque les ohjets sont trop lourds et trop grands, alors que le constat sur le lieu
s'effectuera difficilement, ou au cas ol la partie a perdu P'objet original.

5B, L'article 69 du D.p.c.

52 TANG De Hua et autres, Annotation des articles du nouveau Droit de la procédure civile,

Edition de la Cour du peuple, pages 125-126, (1991).
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Les témoins et les témoignages:>> En principe, toute personne ayant eu connaissance des
faits contestés peut &tre apte A déposer en justice et peut &tre contrainte 3 le faire.5* La loi
chinoise ne fixe pas d’age minimal pour les témoins. La capacité 3 tér-noigner d'un enfant dépend
de ses aptitudes et de son intelligence. D ailleurs, ceux qui ont un lien de parenté ou d'alliance avec
la partie, ou qui ont un lien de subordination A leur égard peuvent aussi &tre des témoins, mais c'est
le juge qui apprécie la valeur de preuve. Il y aura une exception pour ceux qui ne sont pas en état
de rapporter les faits dont ils ont eu connaissance A cause de leur condition mentale. On
comprendra facilement que I'idiot et I'aliéné mental ne puissent pas 8tre témoins. Sera également

incapable de témoigner le jeune enfant qui ne peut pas clairement discerner les faits.

A cause de la différence de culture, les témoins ne pratent pas serment devant la Cour. Mais

ils sont tenus de dire la vérité, le mensonge et le faux témoignage seront frappés d’une sanction

pénale.

L’interrogatoire des parties: L’interrogatoire des parties peut étre considéré comme un
procédé ou un mode de preuve prévu a larticle 63(5) du D.p.c. L'interrogatoire des parties
comprend les allégués et les défenses des parties en litige. Dans tous les cas, ils doivent &tre vérifiés

-par la Cour comme exacts ou ils doivent &tre reconnus comme vrais par la partie interrogée avant

525 La distinction entre témoins et témoignages est la suivante: les témoins sont ceux qui se
sont trouvés présents, soit par hasard, soit 2 la demande des parties, a I"'accomplissement de I'acte
‘ou du fait contesté, et qui peuvent parler au juge de I'existence, de I2 maniére ou des résultats de
I'acte ou du fait dont ils en ont personnellement connaissance. Les témoignages, oraux ou écrits,
consistent dans la narration de faits dont les témoins possédent une connaissance personnelle.

526, 1’article 70 du D.p.c.
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()

d’dtre utilisés comme preuves.5?’ A défaut, les parties au procs, poussées par leurs propres
P P P P

intéréts, pourraient minimiser, exagérer ou méme dénaturer les faits.

L’expertise:. Le complexité des sciences et des technologies a rendu difficile, sinon
impossible, 'appréciation de certaines preuves dans certains domaines sans le recours et la
collaboration des experts. L'avocat tout comme le juge ont besoin de I'expert pour mieux
comprendre la preuve lorsque les faits ont une coloration hautement technique qui dépasse
Pentendement du profane en la matidre. 2% Contrairement au témoin ordinaire qui ne peut que
relater des faits, le témoin expert peut émettre une opinion. L’expertise constitue donc une preuve
privilégi€e pour le juge. La valeur probante du témoignage de 'expert est trds haute. Mais il arrive
que les experts des parties se contredisent et alors le juge a le droit de nommer un autre expert

indépendant. En Chine, la Cour posséde souvent ses propres experts dans des domaines différents.

Le constat sur les lieux: Le tribunal chinois a le pouvoir d’engager d’office des enquates et
de réunir les preuves chaque fois qu'il le juge nécessaire.5?? Lorsque la Cour considére qu'un
constat sur les lieux est nécessaire, les résultats ou les notes de ce constat peuvent &tre une sorte
de preuve. Bien que le constat sur les lieux se fasse le plus souvent pour les affaires pénales, il est

maintenant de plus en plus fréquent dans les causes civiles importantes.>>?

521 Learticle 71 du D.p.c.

538, Les domaines techniques ou scientifiques de P'expertise sont, en particulier, ceux de la
médecine, de la psychologie, de la technologie, de la géologie, de la comptabilité et de la fiscalité.

529. C

est une des caractéristiques de la cour chinoise et une des manifestations des concepts
traditionnels du régime socialiste.

330 Lrarticle 73 du D.p.c.
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3. Le déroulement de Faudience

Dans le déroulement proprement dit de I'audience, la composition du tribunal, le role des

Juges et des assesseurs et celui de I'avocat sont les points les plus importants A analyser.
L e e .

La composition du tribunal: En Chine, le principe de collégialité est considéré comme une
«garantie de pondération et d'impartialités. La cour de haut niveaun, comme la Cour intermédiaire,
la Cour supérieure, aussi bien que toutes les cours en deuxidme instance sidgent généralement en
formation collégiale de trois membres. Lattribution d’une affaire 3 un juge unique est strictement
limitée, elle ne peut &tre décidée que par le consentement des parties et Papprobation du président
de la Cour pour des cas trés simples. Néanmoins, les parties ont toujours le droit de demander le
renvoi a la formation collégiale. En général, le nombre de juges et d’assesseurs dépend de la
complexité de I'affaire. Au niveau des Cours de base et intermédiaires, le tribunal comprend le plus
souvent trois membres: deux assesseurs et un juge qui préside. Au niveau de la Cour supérieure et
a la Cour supréme, le tribunal peut étre composé de trois juges et quatre assesseurs et quelques

fois de sept juges. Au niveau de la Cour d’appel, le tribunal comprend trois 2 cing juges sans

aSSESSeurs.

Les Cours du peuple disposent également d’un «colldge judiciaire».dont les membres sont
nommeés par le Comité permanent de 'Assemblée populaire de I'échelon correspondant, sur
proposition du président de la Cour et parmi les juges les plus compétents. Ce college, présidé par
le président de Ia Cour, a pour objectif d’étudier les dossiers difficiles ou compliqués et de rendre
la décision pour les affaires soumises par les tribunaux ayant des difficultés 3 prononcer un

jugement. Vu Pimportance des activités du comité, le président du parquet du peuple du méme
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niveau juridique assiste aux réunions du collége judiciaire de la Cour. 33!

Le rile du juge et de Passesseur: Sans doute le juge reste-t-il, en toutes circonstances, maitre
du déroulement de l'audience en Chine, il garde le contrdle de I'audience. Outre son réle de
«police» de linstruction et de I'audience, le juge est donc chargé de prendre certaines décisions de
fait relatives 2 'admissibilité des éléments de preuves. D’autre part, le juge prend toutes les
décisions portant sur le droit; il décide ainsi des incidents soulevés par les parties. Avant de rendre
son jugement, le juge doit avoir vérifi¢ les faits. Son jugement consistera 2 formuler une régle
applicable aux faits et & déterminer, ce fa;isant, le droit de chaque partie. Le juge ne doit statuer
que suivant les lois et les faits prouvés et non daprés la connaissance personnelle qu’il peut avoir

de P'affaire.

Quant 2 I'assesseur, son réle est en grande partie similaire 2 celui d’un juge®*2, sauf pour
les questions de procédure et des formalités dont il n’a pas le contrdle. Son réle est en fait d’aider
le juge a prendre une décision juste et équitable. Le statut civil®®® de Passesseur facilite la

communication et I'échange des points de vue entre le tribunal et les parties en litige.

Le rille de l'avocat: Les parties ont souvent recours 2 un avocat en raison des difficultés de

331 Loarticle 11 de la Loi organique des tribunaux du peuple.

32 1s font partie des membres du tribunal dans une procédure civile et jouissent, dans
Pexercice de leurs fonctions, des mémes droits que les juges du tribunal. Is peuvent examiner les
dossiers, demander des preuves, procéder A des interrogatoires, émettre des opinions. Lors du
jugement, leur voix vaut celle d’un juge et ils signent le verdict.

333, Les assesseurs ont été choisis parmi les civils, ils ont tous leur propre travail, ils participent
aux activités judiciaires seulement en cas de besoin,
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connaissance juridique. Cette nécessité pour une partie étrangdre est autant plus grande qu'au stade
de Pinstruction et de I'enquéte, il n'y a vraiment pas d'assistance efficace pour les étrangers, alors
que ce stade de I'instruction est la phase fondamentale dans toute affaire civile. Le role de avocat
est divers. Une fois mandaté par I'une des parties au proces, I'avocat peut avoir acces A tout le
dossier,* peut s’entretenir avec son client, faire mener certaines enquétes, Il peut demander le
temps suffisant pour bien s’informer et pour analyser I'affaire et les lois. Pendant audience, il
défend les intéréts de son client devant le tribunal. Le travail de 'avocat est de présenter le plus

objectivement possible les faits, de les qualifier sur le plan juridique avec précision afin d'obtenir

une solution judicieuse.

En Chine, un avocat étranger ne peut agir qu' titre de conseiller juridique pour son client;
son role ne peut étre que formel. La loi chinoise impose aux étrangers de choisir un avocat chinois

lorsqu’ils en auront besoin. 735

C. Le jugement
On appelle jugement tous les actes (juridictionnels ou non) par lesquels le tribunal termine
une instance ou intervient au cours de celle~ci pour régler un incident en ordonnant une enquéte

par exemple. C'est aux jugements ainsi définis dans un sens trés large que s’appliqueront les

développements de cette partie.

334 Ce qui nest pas permis aux parties qui se défendent par eux-mémes sans avoir d’avocats.

535, La Chine a publi¢ le 13 juillet 1992 un Réglemen:t provisoire relatif & U'établissement des
bureaux d'avocats étrangers sur son territoire, qui autorise aux avocats étrangers 2 fournir des
services juridiques dans certains domaines. Mais, les avocats étrangers ne peuvent pas agir devant
les tribunaux chinois.
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1. Lesl différents types de jugements
Tout d'abord, il y 2 le jugement par défaut dans le cas od une partie ne s’était pas présentée
devant la Cour ou n’a pas comparue. Ensuite, on distingue le jugement de condamnation, le
jugement de confirmation et le jugement de modification er fonction du contenu et de la nature.
Au point de vue du degré de solution, on distingue le jugement complet du jugement partiel. Selon
le niveau de P'instance ou selon la cour saisie, on peut aussi distinguer le jugement de la premigre

instance, le jugement de la deuxi®me instance et le jugement de révision.

Ce qui retient le plus lattention, c’est la distinction entre le jugement interlocutoire et le
jugement définitif. La distinction entre ces deux jugements est basée sur les effets que les jugements
peuvent avoir sur le litige. Les jugements interlocutoires sont ainsi nommés parce qu’ils sont rendus
au cours du proces a I'occasion d’'une mesure d’instruction ou pour assurer 2 Pune des parties une
protection qui lui est nécessaire.’3 IIs comprennent les jugements provisoires™? et les jugements
additionnels. Les jugements définitifs réglent soit tout le proces, soit une partie du procgs, soit
encore des incidents autres que des mesures d'instruction, de telle fagon que I'examen du juge n’ait
Plus 2 s’exercer sur les points tranchés par ces jugements. Ainsi, tout jugement qui se prononce sur

le fond du droit est un jugement définitif.>>8

536, Larticle 139 du D.p.c.

537, 1s ont pour but d’assurer 2 I'une des parties une protection qui lui devient nécessaire A
raison des lenteurs inévitables de la justice. Lorsque les intéréts d'une partie pourraient tre
compromis par la durée méme du proces, on les prot2ge par des mesures provisoires.

538 Un jugement définitif n’est pas forcement un jugement final. Chaque proczs n’a qu’un
jugement final mais peut avoir plusieurs jugements définitifs. :
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"'n jugement définitif doit se composer de cinq parties:®® 1. les informations
générales;™0 2, Ia description de Paffaire;*! 3. la conclusion du tribunal:52 4. le contenu du
jugement>® et 5. la partie terminale 5™ Chaque jugement a son texte original et ses copies
officielles. On entend par copie originale Ie texte élaboré par le tribunal comme jugement que les
juges ont prononcé 3 la fin de Paudience. Les copies officielles sont les textes tapés A la machine
et qui se conforment strictement au texte original. Il n’y a pas de condamnation avec dépens dans

un jugement chinois, mais avec une certaine charge des frais qui comprend uniquement une partie

des honoraires de P'avocat de la partie gagnante.™>

2. La différence entre un jugement et une ordonnance
Un jugement est une décision judiciaire du tribunal pour régler un probléme de fond, tandis
qu'une ordonnance vise 2 régler un probléme de forme, le plus souvent des probleémes de

procédure. A I'étape de la demande en Justice, le juge émet des ordonnances pour le rejet de la

339 Lrarticle 138 du D.pc

30 Telles que les informatiots concernant les parties en litige, le nom complet de la Cour, la

classification du jugement, le numéro de jugement. En un mot, ce sont des informations au niveau
administratif judiciaire.

41 Elle comprend les prétentions et les justifications de chaque partie ainsi que les faits
pertinents soulevés par les parties au cours du procas.

342 Le tribunal ne se contente pas de dire qui 2 tord et qui a raison, il doit énumérer les faits

reconnus par le tribunal, les raisons de la conclusion et les dispositions des lois applicables pour Ia
conclusion.

543 1l prévoit le partage des responsabilités, et §'il a lieu, la charge des frais du proc2s ainsi que
le mode d’exécution.

4 Qui mentionne le délai de I'appel, le nom de la Cour d’appel, les noms des juges qui ont
rendu la décision et leurs signatures, enfin le sceau de la Cour.

345, Meme Ia charge des frais n’est pas courante dans la pratique.
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demande, le transfert du dossier et la détermination des parties au proces. Au stade de I'audience,
le juge émet des ordonnances pour la prolongation de I'audience, le refus ou I'approbation du retrait
ou le désistemnent de Ia partie. A Pétape du prononcé du jugement, les ordonnances sont destinées
2 corriger les fautes éventuelles du jugement. Les ordonnances sont aussi indispensables au stade
de P'exécution du jugement. Toutes les décisions concernant les mesures forcées et la suspension
de Pexécution prennent la forme d’ordonnances. Une ordonnance a une force exécutoire

comparable 3 un jugement.>*

3. Les effets et I'interprétation du jugement

Un jugement, une fois prononcé, produit des effets juridiques pour les parties, pour le
tribunal qui I'a rendu et pour la communauté. Des lors, les parties sont tenues d’exécuter les
obligations du jugement; le tribunal, lui aussi, est sous les effets juridiques du jugement, il ne peut
pas le modifier, le changer ou le renverser, sauf pour fautes de forme, comme des erreurs de calcul
ou des fautes de frappe. A I'égard de la communauté, les effets juridiques du jugement impliquent
que chaque membre de l2 communauté concernée doit respecter la décision de la Cour et donner
sans réserve son assistance 3 I'exécution du jugement, lorsque requis de le faire. Tout sabotage ou

refus indirect de Pexécution du jugement sera pénalisé par 1z loi.

La compétence d'interprétation du jugement appartient uniquement au tribunal qui I'2
prononcé. Mais ce droit est bier limité, toute tendance de modification du contenu du jugement au

moyen de linterprétation lui est interdite par la loi.

346 TANG De Hua et autres, Annotation des articles du nouveau Droit de la procédure civile,

Edition de la Cour du peuple, pages 246-247, (1991).
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Section II. La procédure en denxiéme instance

Il existe quatre échelons dans I'organisation judiciaire chinoise, mais il n'y a que deux
instances pour un proces. La deuxi®me instance, c'est-d-dire l'instance d’appel, sera déroulée dans
la cour 2 P’échelon supérieur A celle qui a rendu le jugement en premidre instance. Cependant,

lorsqu’une affaire a &t€ jugée en premidre instance par la Cour supréme,>7 il n'y aura pas de

voie de recours.

A. Les différents appels

L’appel porte des noms différents suivant qu’il est exercé contre un «jugement ou une
«ordonnance» et suivant le statut de celui qui dépose la demande d’appel. L’appel présenté par une
partie au litige contre un jugement s’appelle en chinois «Shangsu», c’est-2-dire «appels. Le recours
contre une ordonnance se nomme en chinois «Konggao» qui signifie «porter plainte». Le recours
présenté par un parquet du peuple contre un jugement ou contre uae ordonnance s’appelle en
chinois «Kangyi» qui se traduit par «contestation». Les régles générales de la procédure concernant
I'appel et Ia plainte sont les mémes. La procédure de la contestation est particuliére dans la mesure
ol seul le parquet du peuple peut entamer cette sorte d’appel et la partie en litige ne peut

Penvisager qu’aprés avoir convaincu le parquet du peuple.

B. Les éléments d’un appel
Une demande en appel, pour qu’elle existe, suppose évidemment plusieurs éléments: des
conditions d’appel, I'exigence de la forme écrite, il faut aussi que cette demande soit présentée selon

certaines régles de procédure et dans un délai légal déterminé.

547 Dans certains cas expressément prévus par la loi.



-213 -

1. Les conditions d’appel

Pour interjeter un appel, il faut remplir les conditions générﬁles d'une action judiciaire,
c'est-d-dire avoir 2 la fois la qualité et l'intérét. Une personne ne peut avoir qualité pour appeler
que si elle a €té une partie au procds pendant la premire instance. L’appelant doit justifier aussi
un intérét. Il a Pintérdt dans la mesure ot il a succombé ou si les premiers juges n’ont pas donné
satisfaction sur tous les points 2 sa demande. Celui qui a obtenu compldtement gain de cause ne
peut pas faire appel. Cependant, il suffit que I'on puisse espérer de la juridiction supérieure une
décision plus favorable par rapport au jugement de la premi2re instance pour que I’on puisse faire

appel.

2. La demande en appel

Le pourvoie en appel doit &tre écrit, Ia demande orale n’est pas admise>*® La Cour
d’appel ne commence la procédure d’appel qu’aprés avoir recu une demande écrite. Le pourvoie
en appel signifie, d’'une part, qu’il existe un différend, d’autre part, qu’une partie (ou toutes les deux

parties)*? est contre la décision de la premiére instance relativement i ce différend.

La demande d’appel doit comprendre le nom de la partie,S® le nom de la cour de la

premiére instance, le numéro du jugement et le but ou les motifs d’appel. 53! La demande d’appel,

58 Tandis que la demande orale pour I2 premi2re instance est acceptée par la Cour dans la
procédure simplifiée.

9. 1l arrive que les deux parties de la premire instance demandent ensemble 'appel devant
la Cour. Voir 'affaire Ho Sheng Chang c. La compagnie d’assurance du district de Shen Ze, No 2,

Les bulletins de la Cour supréme de la R.P.C., pages 29-31, (1985).

5%, Le nom du représentant légal pour la personne morale.
551, L'article 148 du Dop.c.
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une fois acceptée, produit l'effet suspensif et I'effet dévolutif: «suspensifs veut dire la suspension
de I'exécution du jugement;>? «dévolutifs veut dire que par I'appel le litige peut &tre transporté
de la premitre instance 2 la deuxi®me instance avec toutes les questions de fait>>3 et de droit
qu’il comporte. Mais 'effet dévolutif ne saurait aller au dela de ce qui a été jugé par la cour de
premidre instance. Le procds, tel qu'il a été présenté aux premiers juges, forme le cadre maximal

dans lequel I'appel peut développer ses effets.’> De cette constatation logique, on déduit

Pinterdiction de présenter de nouvelles demandes en appel.’%5

La demande d’appel doit &tre déposée devant la cour de la premitre instance qui a rendu
le jugement. Si elle est déposée directement 2 la Cour d’appel, cette dernidre doit transmettre cet
appel 2 la cour de la premidre instance’*® pour qu'elle fasse certaines préparations. Une fois
saisie, la cour de la premire instance doit transmettre le pourvoie en appel 2 I'intimé dans un délai
de cinq jours suivant la réception de la demande d’appel. C'est seulement aprds avoir regu la

défense de Iintimé que la cour de la premitre instance transmet tout le dossier 3 la Cour

52, En effet, Pexécution du jugement de la premiere instance ne peut pas étre commencée s'il
¥ 2 un appel, méme les opérations d’exécution en cours devraient étre suspendues.

553 Dans le systéme juridique chinois, la Cour d’appel accepte de juger de nouveau les questions

de fait 2 partir des nouvelles preuves, ce qui est bien différent du Code de procédure civile du
Québec.

5% 11 existe des divergences parmi les auteurs chinois. Dans son article «Compréhension et
application de P'article 151 du D.p.c.», No 10, Science juridique, (1991), CHEN Fu Ming et SU Jie
Zu préconisent que la Cour d’appel peut aller au del2 de ce qui a été jugé par la cour de premitre
instance. Mais la majorité des auteurs chinois n’acceptent pas ce point de vue, voir notamment SU
Yi «Il ne doit pas avoir une examination complete dans la dewxiéme instance», No. 4, Science
juridique, page 21, (1992) et ZHU Ai Jing et SHEN Qinz Hong, «Le champ d’examination de la
deuxidme instance pour les affaires civiles», No 1, Science juridique, pages 23-25, (1992).

355, Lrarticle 151 du Dp.c

336, L’article 149 du D.p.c.
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d’appel.ssn

3. Le délai légal de Pappel

Le délai légal d’appel contre un jugement est de 15 jours et, contre les ordonnances, de 10
jours.5® Cependant le délai légal d’appel pour une partie étrangre habitant A I'extérieur de la
Chine est de 30 jours. De plus, un étranger peut demander une prolongation auprds de la
Cour.5® Le délai se calcule 2 partir du deuxidme jour qui suit la réception ou la notification du
jugement ou de I’arrdt. Etant donné que la date de réception peut &tre différente chez les parties,
on calcule respectivement le délai cas par cas. La cour de premitre instance ne peut pas faire
exécuter son jugement prononcé pendant ce délai, sauf dans certains cas qui nécessitent une
préexécution; c'est le cas de la pension de famille, la pension des enfants, les mesures

conservatoires. Si le délai d’appel est écoulé, le silence des parties équivaut 3 une acceptation du

jugement de la premigre instance et 2 une renonciation du droit d’appel.

C. Les jugements d’appel
Apres avoir étudier le dossier, la Cour d’appel doit statuer sur appel. I pourrait exister

uatre es de jugements suivant les situations:>® confirmation du premier ju ement; %1
q Jug P jug

551, Lrarticle 150 du Dop.c.
338 PLrarticle 147 du Dp.c.

5%, Contrairement 2 ce que prévoit le Code de procédure civile du Québec, les régles de délai
ne sont pas strictes et impératives. ‘

60, Learticle 153 du D.p.c.

%L Lorsque le juge d’appel a la méme opinion que celle du premier juge, ou s’il estime que
la décision du premier juge a été bien fondée, il confirme tout simplement le jugement, quelque fois
par la simple adoption des motifs de la premigre instance dans le jugement d’appel.



-216 -
modification du premier jugement;36> décision de refaire™® et ordonnance sur la recevabilité de

la demande en justice. %

1l est 3 noter que la Cour d’appel peut toujours tenter la conciliation pendant la deuxidme
instance. Si la proposition'de conciliation est acceptée par les deux parties, la Cour d’appel rédigera
un accord qui doit étre plus tard enregistré dans un acte officiel et atre notifié, de telle sorte que

Pacte acquiert la force exécutoire. Le premier jugement est considéré comrae annulé face 2 un tel

accord.

Selon la loi chinoise, Ia décision du juge d’appel est le jugement de dernier ressort, c'est-3-
dire qu’elle a la force de chose jugée. Les parties ne peuvent plus faire un deuxidme appel devant

la Cour supréme contre un jugement d’appel; tout appel ne sera plus possible, > sauf la

62 sile juge d’appel estime que P'affaire est partiellement mal jugée, il réforme la décision du
premier juge et y ajoute ses opinions. Cette modification ne peut &tre que partielle et atteindre que
certains chefs.

563 Lorsque le juge d’appel considere que le juge de la premigre instance ne possédait pas de
preuves suffisantes, de telle sorte qu'il 2 mal jugé l'affaire ou qu'il a mal utilisé la procédure, il peut
annuler le premier jugement et renvoyer I'affaire 2 la premiere cour pour qu’elle rende un nouveau
jugement. Aprés avoir regu la décision de cassation, la cour de la premidre instance doit réorganiser
le sigge collégial de juges et d’assesseurs. Le nouveau tribunal reprend le procds suivant la
procédure de la premiere instance. La décision de ce tribunal reste encore le jugement de la

premidre instance et les parties se réservent par conséquent le droit d’appel vis-2-vis de ce nouveau
jugement.

564 Pendant la premitre instance, il peut arriver que la cour de la premigre instance ait rejeté
la demande en justice du demandeur par une ordonnance de non-recevabilité. Le demandeur peut
saisir la Cour d’appel pour annuler I'ordonnance de non-recevabilité. Le juge d’appel doit rendre
une ordonnance, soit pour confirmer I2 premiere ordonnance, soit pour I'annuler. Dans le deuxiéme
cas, la cour de premitre instance sera obligée de recevoir la demande.

365, Cela constitue une différence par rapport au systéme juridique canadien.
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procédure du contrdle de jugement. Nous en parlerons plus tard.

D. L’introduction d’un appel par un parquet du peuple*
Le procureur populaire d’'un parquet peut faire appel devant la Cour d’appel. L’article 17
de la Loi organigue des parquets du pexqr:!es‘s"r prévoit que:
«Lorsque les parquets populaires locaux des divers échelons découvrent des erreurs dans les
décisions rendues en premiére instance par les Cours du peuple au méme échelon, ils doivent

intenter les recours selon la procédure d'appel».

De plus, selon la Loi organique des parguets du peup!e,568 les parquets peuvent exercer un
contrdle sur les activités judiciaires des Cours du peuple. Ce pouvoir du contréle justifie en tout cas

I'intervention du parquet en appel.

1. L’organisation du parquet du peuple

L’organisation des parquets est similzire 2 celle des Cours du peuple. Les organes des
parquets du peuple comprennent le Parquet supréme, les parquets locaux des divers échelons et les
parquets spéciaux. Un parquet est composé normalement par un procureur général et un certain

nombre de vice-procureurs généraux et de procureurs. Le procureur général dirige les activités des

%66 Les parquets du peuple sont les organes d’Etat chargés du controle de Pexercice de la
justice. Ils exercent, de fagon indépendante, le pouvoir de contréle de la légalité dans les activités
judiciaires des Cours du peuple.

567, Cette loi a été adoptée le 5 juillet 1979 et mise en vigueur ler janvier 1980. Elle ne contient
que 28 articles répartis dans trois chapitres: les dispositions générales (chapitre 1), la procédure de
I'exercice des fonctions et des pouvoirs des parquets (chapitre 2), la constitution des parquets et la
nomination et révocation dc leur personnel (chapitre 3).

" 568 Larticle 5, paragraphe 4, de la Loi organique des parquets du peuple.
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parquets et le conseil de procureurs. Le parquet A I"échelon supérieur dirige les activités des

parquets a I'échelon inférieur.

2. Les relations entre la Cour et le Parquet

La Cour est 'organe d’Etat chargé d’exercer le pouvoir judiciaire et le Parquet d’exercer un
contrdle de la légalité. En principe, c’est dans le cadre des affaires importantes que le Parquet
intervient dans les activités des cours. Pour des affaires ordinaires ou mineures, la présence et le
contrdle du Parquet sont moins fréquents. Selon le partage du travail, lorsque le Parquet intente
un recours selon la procédure d’appel pour une affaire civile, la Cour est obligée de I'accueillir.
Mais lorsque la Cour estime que dans une contestation du Parquet les éléments constitutifs de
Pinfraction ou la preuve ne sont pas suffisamment établis ou que les accusations vont 3 I'encontre
de la loi, la Cour peut soit renvoyer I'affaire au Parquet pour complément d'instruction, soit lui

signifier d'y apporter les corrections nécessaires. 6%

Section III. La procédure du contréle de jugement
Un jugement, sans étre contesté dans le délai légal de I'appel ou un jugement de la
deuxi®me instance, acquiert la force de chose jugée. Désormais, on ne peut plus le contester, sauf

dans la procédure du contrdle de jugement. Le recours 3 la procédure du contrdle est une des

particularités du systéme juridique chinots.

La procédure du contrdle, régit spécialement par le chapitre 16 de D.p.c.’”°, ne vise que

les jugements ayant déja I'autorité de la chose jugée. L’instauration de ce systéme du contrdle

369, Lrarticle 16 de la Loi organique des parguets du peuple.

70, Les articles 177-188 du D.p.c.
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correspond parfaitement a la conception chinoise: «que le recours justifié ne sera jamais épuisé».
Dans cette section, nous allons répondre a la question suivante: Qui doit ou peut faire la demande
de cette procédure et qui procéde au contrdle, la cour qui a rendu Ia décision ou la cour supérieure

de celle-ci ?

A. Champ d’application de la procédure du contrile

En théorie, le champ d'application de la procédure du contrdle est trés large puisque cette
procédure s’applique presque 3 toutes les décisions judiciaires:>’! jugement, décision, arrét ou
ordonnance,’’? quel que soit le niveau de la juridiction qui a rendu cette décision, et peu importe
qu'il s’agisse d’un jugement rendu en premitre instance ou prononcé en appel. De plus, la
procédure a une force rétroactive, c’est-a-dire, elle sapplique a tous les jugements du passé, ™

que ce jugement soit déji exécuté ou non.

Mais en pratique, la procédure du contréle est rarement utilisée 3 cause des difficultés de
son introduction. Tout d’abord, par sa nature et sa fonction, la procédure du contrdle ne peut &tre
introduite que dans le but de s'opposer aux décisions judiciaires en dernier ressort. En d’autres
termes, on ne peut pas en méme temps faire appel et invoquer la procédure du contréle. Tant qu’un
jugement est susceptible d’appel et que les moyens de recours légaux ne sont pas épuisés, la voie

de procédure du contréle est fermée. En effet, c’est souvent apres que Paffaire ait été jugée par la

71, Selon larticle 181 du D.p.c., les jugements du divorce sont exclus du champ d’application
de la procédure du contréle.

S, Loarticle 180 prévoit que méme les accords de conciliation judiciaire sont inclus dans le

champ d'application de la procédure du contréle.

5B, Selon article 182 du D.p.c., la prescription de la procédure du contrdle est de deux ans
a compter du moment od le jugement acquiert la force de chose jugée.
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Cour dappel que les parties envisagent cette procédure spéciale. Les décisions et les jugements

rendus en premiére instance dont le délais d’appel a été préscrit peuvent faire aussi I'objet de cette

procédure du contrdle.

B. Introduction de la procédure du controle

En cette matigre, nous devons tout d’abord souligner que Pintroduction de la procédure du
contrdle exige certaines conditions particuli®res. Selon les dispositions du D.p.c., seuls les tribunaux
et les parquets du peuple peuvent introduire la procédure du controle. Les parties liées par le
jugement en question ne peuvent pas évoquer directement la procédure, mais elles peuvent déposer
une requéte de révision devant une cour’™ ou un parquet pour démarrer le jeu. Une requéte
sérieuse et bien fondée pourrait pousser la Cour ou le Parquet 3 déclencher la procédure du
contrdle. L’affaire Liao Lun Wan c. Liao Chang Yi est un exemple typique>” Cette affaire a
d’abord été jugée par la Cour intermédiaire de Zban Jiang>’® qui a rendu un jugement en faveur
de Liao Chang Yi. Liac Lun Wan fait donc appel devant la Cour supérieure de la province de
Guangdong qui a renversé le jugement en donnant raison 3 Lizo Lun Wan. Mécontent du jugement

d’appel, Liao Chang Yi présente une requéte devant la Cour supréme, qui aprés avoir étudié la

57 Drhabitude, la partie présente la requéte de révision soit 2 la cour hiérarchiquement plus
haute que la cour qui a rendu le jugement d’appel, soit 2 la méme cour qui a rendu le jugement.
Le premier cas est le plus fréquent. Mais dans les deux cas, c’est la cour saisie qui a le plein pouvoir
pour décider si elle refuse ou accepte la requéte de révision.

375, Liao Chang Yi «défendeur» est un chinois d’outre-mer habitant en Malaisie. II a acheté
dans le district de Xing Yi une maison privée dont la moiti¢ du prix a été payée par Liao Lur Wan
«demandeur». Au moment de faire la transaction, seul le nom du défendeur est apparu dans le
contrat d’achat comme le seul propriétaire. Quelques mois plus tard, le demandeur prétend qu'il

a eu la promesse du défendeur pour étre le copropriétaire, mais le défendeur nie qu’il a donné une
telle promesse.

576, Parce qu'il s’agit d’une affaire ayant des rapports avec étranger, elle sera de la compétence
de la Cour intermédiaire en premiere instance.
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requéte, I'a acceptée et a entamé la procédure du contrdle. L’affaire sest enfin terminée par la

victoire du requérant.5”’

Analysons d’abord I'introduction de la procédure par une cour, ensuite Pintroduction de la

procédure par un parquet du peuple.

1. La procédure introduite par une cour
En vertu de Tarticle 177 du D.p.c., seul le président de la cour qui a rendu le jugement
éontesté, la cour supérieure de celle<ci et la Cour supréme peuvent formuler une approbation de

révision en vue d'introduire officiellement la procédure du contréle.

Dans le premier cas: Lorsque le président d'une cour découvre par lui-méme ou par la
requéte de la partie des erreurs dans le jugement ou la décision rendue par sa cour, il doit référer
le cas au «college judiciaire» de sa cour avant de formuler directement 'approbation de révision.
Si ces erreurs sont confirmées lors de la vérification du «coll2ge judiciaires, le président rédigera

une approbation de révision pour entamer la procédure.578

Dans les 2e et 3e cas: Lorsqu’une cour supérieure découvre des erreurs dans une décision
rendue par une cour inférieure, elle peut demander 2 cette cour inférieure de réviser la décision
contestée. Quant 2 la Cour supréme, elle a la compétence de procéder directement 2 la procédure

du contréle sur un jugement rendu par une cour supérieure en faisant venir le dossier et révisant

ST Cette jurisprudence est publiée dans No 1, Les bulletins de a Cour supréme de la R.P.C.,

pages 25-27, (1985).

578 TANG De Hua, Annotation des articles du nouveau Droit de la procédure civile, Edition

de la Cour du peuple, pages 307-308, (1991).
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la décision. Mais lorsqu'il s"agit d’un jugement rendu par une cour au-dessous du niveau supérieur,

la Cour supréme envoie tout simplement une directive 2 la cour en question pour qu'elle procade

2 la révision.>”

2. La procédure introduite par un parquet du peuple

Un parquet du peuple peut aussi provoquer la procédure du contrdle par le moyen d'une
action de contestation A I'ercontre d’un jugement judiciaire. Ce pouvoir est limité aux jugements
prononcés par des cours & un riveau inférieur que celui du parquet en action, c’est-d-dire, un
Parquet intermédiaire ne peut pas contester un jugement rendu par une Cour intermédiaire, mais
seuls les jugements de la Cour de base.>® La cour saisie d’une action de contestation du Parquet
est tenue d’une part d'examiner avec soin les motifs soulevés dans I'action et d’autre part A donner
une réponse motivée a ce dernier. Le Parquet supréme du peuple peut quant 3 lui prendre une

action de contestation contre les jugements ou les décisions de n’importe quelle cour.

Dans une procédure du contrdle déclenchée par I'action du Parquet, ce dernier en tant que

demandeur peut envoyer un représentant assister 2 toutes les séances de I'examen du jugement

contesté, 81

3. Le role de la requéte de révision déposée par une partie
Nous pouvons qualifier la requéte de révision d’une demande indirecte de la procédure du

contrdle pour s’opposer 2 un jugement injuste. Au fond, le requérant voudrait revenir devant les

P, Larticle 177, paragraphe 2, du D.p.c.

380 Larticle 18 de la Loi organigue des parquets du peuple.
381 Larticle 188 du D.p.c.
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juges qui ont déja statué en dernier ressort pour les prier de modifier ou de réviser leurs décisions
que le demandeur prétend avoir été rendues par erreur. Mais au point de vue procédurale, la
requéte déposée par la partie ne joue quun rdle de déclencheur pour la procédure du contrdle

malgré le fait que la plupart des procédures du contrdle sont incitées par des requétes bien fondées.

La requéte de révision peut étre déposée autant de fois que I'on veut %2 La requéte
sanctionne parfois des erreurs de fond, parfois des violations des dispositions de procédure ou de
formes ou s’appuit sur la découverte de nouvg!!g;s_ preuves.’® De toute fagon, l2 requéte suppose
qu'il y a eu de la part du juge auquel on demande de modifier la décision une violation des droits
ou des faits. C’est ainsi qu'une requéte doit &tre motivée, sinon elle n’a pas de valeur et ne peut pas
étre acceptée et évaluée par la Cour. Au cas du rejet d’une requéte, la Cour sera tenue de donner

ses explications au demandeur dans le meilleur délai.

C. Différence entre procédure d’appel et procédure du contrile

Si nous comparons la procédure d’appel avec celle du contrdle, nous trouverons des
différences en nature, en objet, en cause, en juridiction et en temps. La différence de nature signifie
que l'appel est un recours ordinaire, tandis que la procédure du contrdle est un recours
extraordinaire. Il y a également une différence d’objet, car celui de 'appel est le jugement de la
premigre instance qui n'a pas encore l'autorité de chose jugée, tandis que 'objet de la procédure

du contrdle est toujours le jugement ayant la force de chose jugée. Quant 2 la différence de cause,

382, Dans I'affaire Wang Ai Ying c. Li Bao Sheng, aprés la procédure d’appel, Li Bao Sheng a
déposé 2 plusieurs reprises sa requéte devant la Cour supérieure de He Nan et devant la Cour
supréme. La requéte a fini par &tre acceptée.

8, Lrarticle 179 prévoit cinq situations pour I'ouverture de Ia procédure du contrdle: 1. de
nouvelles preuves suffisantes pour renverser le jugement rendu; 2. erreurs de faits; 3. erreurs de
fond; 4. violation des dispositions de procédure et 5. fraudes ou fautes des juges.
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elle vient du fait que dans I'introduction de la procédure du contrdle, il faut que e demandeur
indique d’une fagon précise les erreurs du jugement contesté, alors que dans le cas de l'appel,
puisqu’il s’agit d’un droit juridique pour les parties au proces, il suffit d’avoir un mécontentement
vague contre le jugement prononcé sans qu'il soit nécessaire de fournir une justification solide,
preécise et acceptable. 1l existe encore une différence de juridiction puisque dans le cas d’'un appel,
c’est une cour de I'hiérarchie supérieure qui revoit le jugement de Pinstance inférieure, tandis que
dans la procédure du contréle, dans la plupart des cas, c’est la cour qui a rendu le jugement qui le
révise.3® 11 existe enfin une différence en temps dans la mesure ol le délai de I'appel contre un
jugement est de 15 jours et, contre les ordonnances, de 10 jours, alors que le délai pour la

procédure du controle est de deux aas.

D. Les effets et le choix des régles procédurales

Une fois que 12 procédure du contréle est commencée, la cour compétente peut prendre une
décision pour suspendre I'exécution du jugement contesté si la partie 2 soumis une requéte de
suspension. La procédure du contréle a donc un effet suspensif 38 L'ordre de suspension prend

la forme d’une ordonnance qui doit &tre signée par le président de la Cour et scellée du sceau de

la Cour.588

La procédure du contrdle se fera différemment suivant la catégorie des jugements contestés.

$'1l s’agit d’un jugement de premigre instance dont le délai d’appel a ét6 écoulé, la procédure du

384 Sauf la Cour supréme qui peut procéder directement 2 la révision.

585, Sauf le cas od Pobjet de la procédure de contréle est un jugement déclaratoire, comme le
jugement pour statuer sur la contestation de compétence.

58, Larticle 183 du D.p.c.
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contrdle se fera suivant les régles de la premigre instance. Le résultat de ia procédure du controle
est susceptible d’'appel, la décision de I'appel sera encore une fois susceptible d’'une révision. $'il
s’agit d’'ure jugement d'appel, la procédure du contrdle s’effectuera selon les rigles procédurales

de la deuxidme instance. La décision sera considérée finale 387

Conclusion du Titre I

Pour conclure ce chapitre sur la procédure civile en Chine, il nous parait nécessaire d’attirer
Pattention sur la lacune des jurisprudences sur le nouveau droit de la procédure civile qui est en
vigueur depuis le 9 avril 1991 et sur une autre lacune majeure dans les dispositions elles-méme du
nouveau D.p.c., qui est I'absence de dispositions transitoires. La présence de telles dispositions
aurait permis d’éviter des discussions ardues sur la qualification de certaines notions procédurales
dans le D.p.c. Nous pensons notamment 3 la notion de I'organisme en tant que partie au procss,
le contenu et le pouvoir du juge de la deuxi®me instance et la notion du délai dans la procédure du

contrdle, ete...

Une autre remarque est que le législateur et les Cours chinoises, face 2 la croissance
spectaculaire des dossiers ayant 'élément étranger devant la cour, portent une attention particulizre
pour absorber, en mati2re de la procédure civile, les régles ou pratiques courantes ou reconnues
dans la communauté internationale juridique et dans des pays développés afin de réduire les écarts
entre les syst®mes judiciaires et de donner par conséquent plus de confiance pour les éventuels
demandeurs étrangers en justice. Les ajouts dans le nouveau droit de la procédure civile en est un

exemple. 1l sera intéressant de voir si les tribunaux chinois continuerons de suivre cette voie.

S87 Larticle 184 du D.p.c. et voir notamment TANG, De Hua, Annotation des articles du
nouveau Droit de la procédure civile, Edition de la Cour du peuple, pages 315-316, (1991).
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TITRE II
Le riglement des différends relatifs aux investissements

€trangers en Chine par voie d’arbitrage

Dans la pratique internationale, I'arbitrage se voit comme un des moyens les plus utilisés
pour résoudre les différends entre des parties originaires de pays différents. En Chine, Parbitrage,
un principal mode de réglement, est de plus en plus systématisé et généralisé dans la solution des
différends relatifs aux investissements étrangers. Par rapport au réglement par les juridictions
ordinaires, I'arbitrage représente des avantages considérables: il émane de la volonté des parties,
chaque partie choisit son arbitre de confiance, exprime son opinion en ce qui concerne le droit
applicable, 2 Ia procédure arbitrale et sa forme (arbitrage ad hoc ou institutionnet). Dans certains
cas, les parties peuvent méme organiser leur arbitrage dans un tiers pays.5® De plus, I'arbitrage
permet d’éviter certaines contraintes qui s'imposent dans un proces porté devant la Cour: contrainte
en matiere des compétences juridiques,”™ contrainte en ce qui concerne la capacité d’exercice
dans une procédure judiciaire,?! contrainte causée par le principe de souveraineté>2 En un

mot, la procédure arbitrale est beaucoup plus souple que celle de Ia Cour. L'arbitrage cofite souvent

388, Sous réserve des exceptions prévues par les dispositions 1égislatives internes.

389, Nous allons voir cette possibilité dans le chapitre I du présent Titre: Le réglement arbitral
des différends en dehors de la Chine.

%0, Nous avons déja étudié les regles de compétence des Cours du peuple en Chine dans le
Titre L. Les r2gles sont strictes et rigides, si les moindres détails ne sont pas tout 2 fait respectés,
la demande risque d’étre rejetée.

1 Par exemple, dans un procds juridique en Chine, certains organismes n'ayant pas de
personne morale n’ont pas de capacité d’exercice pour mener la procédure judiciaire.

2 Onne peut pas, par exemple, appliquer d’autres lois de procédure que celles du tribunal
saisi.
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moins cher, mais surtout il est plus rapide. Enfin, la complexité des différends sur les
investissements exige non seulement une connaissance juridique, mais encore, une large
connaissance dans des secteurs spéciaux pour ceux qui vont trancher le litige. Par la nomination des
arbitres, on peut choisir les experts afin de répondre 2 certaines exigences. Bien entendu, ’arbitrage
a aussi ses limites: la sentence n'a pas la méme force exécutoire qu'un jugement de la Cour;
Pexécution d’une sentence pose souvent plus de problémes que celle d’un jugement, en particulier
en cas d’exécution forcée. Par ailleurs, lorsqu’une partie demande des mesures conservatoires ou
provisoires au cours de l’arbiﬁage, si le tribunal arbitral n’est pas en mesure de les accorder il est

obligé de demander Passistance d’une cour.

Malgré tout, I'arbitrage joue et continuera de jouer un rdle tres important, sinon le plus
important dans le raglement des différends relatifs aux investissements étrangers en Chine. Dans
le présente Titre, nous analyserons tout d’abord dans le chapitre I arbitrage commercial interne
en Chine, ensuite, au chapitre 8, nous étudierons I'arbitrage commercial international 2 I'intérieur
du territoire chinois. Lans le dernier chapitre, cest-a-dire le chapitre III, nous analyserons en

profondeur les arbitrages effectués en dehors de 12 Chine.
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Chapitre I:  Le réglement des différends par voie de Parbitrage interne en Chine

C’est un plan 2 la fois logique et chronologique qui a été adopté dans ce chapitre afin de
bien passer en revue les caractéristiques de l'arbitrage interne en Chine et les probldmes posés au
cours des différentes &tapes du processus arbitral. En conséquence, le premier volet traitera des
caractéristiques du systdme d'arbitrage interne en Chine. Il conviendra notamment d’analyser le
champ d’application de I'arbitrage interne, I'évolution de I'arbitrage interne, son caractdre A la fois
statutaire et contractuel et ses particularités par rapport a I'arbitrage international. Le second volet

portera sur les institutions de l'arbitrage interne. Enfin, le troisidme volet sera consacré a la

procédure arbitrale.

Section L. Les caractéristiques du systéme d’arbitrage interne en Chine

Pour saisir les caractéristiques du systdme d’arbitrage interne en Chine, il parait nécessaire
de clarifier le champ d’application de l'arbitrage interne, de passer en revue son évolution pour
connaitre I’état actuel, d’analyser ses sources d’ordres public et privé et de faire sortir ses

particularités par rapport 2 l'arbitrage international.

A. Le champ d’application de Parbitrage interne

Quantitativement, la plupart des arbitrages sur les différends relatifs aux investissements
étrangers en Chine sont faits & I'intérieur du territoire chinois. Les modes d’arbitrage les plus
utilisés sont I'arbitrage interne et Iarbitrage commercial international. Mais quand on parle du
réglement des différends par voie de I'arbitrage en Chine, on n’insiste que sur Parbitrage

international®® et oublie traés souvent I'arbitrage interne™ en I'écartant méme des modes de

393, Effectivement, les recherches juridiques et les publications sont assez nombreuses pour
l'arbitrage commercial international en Chine.
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reglements susceptibles d’dtre utiles. Mais il sagit 1A d’une négligence dangereuse et d’une
méconnaissance du systdme arbitral chinois. En réalité, le recours 3 I'arbitrage interne est trds
fréquent dans les activités économiques et juridiques en Chine, aucun entrepreneur n'y échappe.
L'investisseur ou entrepreneur étranger en Chine ne pourrait jamais négliger ce mode du réglement
des différends. Sans aucune exagération, au moins la moitié des différends que les investisseurs

étrangers auront en Chine seront 2 la compétence des institutions d’arbitrage interne chinois.

En effet, le champ d’application de arbitrage interne chinois est trés large. Cela est di an
caractere statutaire du syst@me arbitral interne, car le fondement de P'arbitrage interne s’appuit sur
une source juridique plutét publique que privée.”> Les sources d’origine publique donnent le
caractdre statutaire, tandis que les sources d’origine privée donnent un caractére contractuel. Des
qu’il y 2 un conflit, les parties seront obligées d’envisager I'arbitrage interne suivant les disposttions
statutaires dans les lois et les réglements administratifs. A titre d’exemple, lorsqu’une coentreprise
sino-étrangere entre en conflit avec une entreprise chinoise locale pour exécution d’une clause d’un
contrat commercial. La premigre chose est d’examiner s'il s’agit d’un contrat international ou
interne. Puisque les deux parties ont toutes une personne morale chinoise,’%® le contrat sera

qualifié¢ d’interne, faute de I’élément étranger. Ensuite, on doit trouver un mécanisme du réglement

394 Méme dans le milieu des juristes chinois, nous pouvons constater une sorte d’indifférence.

Ce qui fait que tr2s peu de publications doctrinales sont disponibles pour mener 2 bien une analyse
du systéme de I'arbitrage interne.

5% Nous allons analyser les sources juridiques de P'arbitrage interne chinois dans le paragraphe
C de la présente section.

5%, Comme nous P'avons mentionné dans le Titre préliminaire, la plupart des coentreprises
sino-étrangires en Chine possédent une personne morale chinoise.
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dans la Loi de la RP.C. sur les contrass économiques ™ Larticle 42 prévoit que lorsqu'un
différend apparait dans le cadre d’un contrat économique, les parties peuvent le régler par la
consultation ou la médiation. Si les parties ne veulent pas faire cette démarche ou que cette
démarche n’a pas de succ?s, les parties au contrat peuvent avoir recours aupres de la commission
d’arbitrage ou porter le litige devant la Cour du peuple. Ceci dit, les parties pourront avoir un choix
entre le recours arbitral et le recours judiciaire. Mais les parties choisissent toujours le recours
arbitral, car c’est plus rapide, plus simple et cofite beaucoup moins cher. De plus, la sentence de
Yarbitrage interne peut faire I'objet d'un appel devant la Cour, 58 les parties veulent, dans la

plupart des cas, réserver le recours judiciaire en prévision de Péchec d’arbitrage.

Le caractire non exclusif de I'arbitrage interne a I'égard du pouvoir judiciaire est un autre

facteur important qui rend plus large le champ d’application de Parbitrage interne en Chine.

Un autre facteur en faveur de la compétence arbitrale interne, c’est le caractere résiduaire
de larbitrage interne chinois. En effet, il existe certaines zones grises dans la définition de
Parbitrage international et celle de V'affaire ayant I'’élément étranger, tous les arbitrages n*étant pas
qualifiés comme arbitrage international ou arbitrage ayant I'élément étranger seront 2 la

compétence de Farbitrage interne. A cet effet, les Régles de pratique sur Uarbitrage de la Commission

o7, Adoptée le 13 décembre 1981 par la 4e session de la Se Assemblée populaire nationale

(A-P.N.) et promulguée par ordre No 12 du président du Comité permanent de I’A_P.N. et entrée
en vigueur le ler juillet 1982. '

5%, Nous allons analyser cet aspect plus en détail dans les paragraphes suivants. -
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d'arbitrage pour des contrats économigues, «Regles de pratique sur l'arbitrage», % prévoient que
«La Commission (de l'arbitrage interne) regoit des litiges suivants: 1. tous les litiges de contrats
économiques entre des personnes morales, telles que les entreprises, les organisations, les organisines du
gouvernement, les groupes et les associations sociales, etc...; entre les personnes morales et le travailleur
individuel, I'agriculteur et la personne rurale spécialisée; 2. tous les litiges de contrats économiques entre
les coentreprises des capitaux chinois et étrangers, les coentreprises de coopération sino-étrangére, les
entreprises & capitaux exclusivement étrangers; entre ces trois sortes de coentreprises avec dautres
personnes morales ou le travailleur individuel, lagriculteur et la personne rurale spécialisée; 3. tous les

litiges de contrats économiques transmis par une commission d ‘arbitrage & l'échelon supérieur.» 5%

Cette compétence tras large de la Commission de Parbitrage interne, surtout sur tous les
litiges entres les coentreprises sino-étrangdres avec d’autres personnes physiques ou morales
chinoises, est basée sfirement sur le fait que la majorité des coentreprises établies en Chine avec
une partie ou la totalité des capitaux étrangers possddent une personne morale chinoise.50!
Juridiquement parlant, cette considération est discutable et méme douteuse, car ce ne sont pas

toutes les coentreprises sino-étrangeres qui possédent une personne morale chinoise, le droit chinois

5%, Ces ragles ont &té élaborées par le Bureau d’administration du commerce et de I'industrie

le 10 aodt 1985 en vue de compléter Les Réglements concernant arbitrage pour les contrats
économiques.

8%, Larticle 3 des Régles de pratigue sur larbitrage.
601 par conséquent, toutes les activités des ces coentreprises, y compris le choix des institutions
d'arbitrage, sont assujetties aux lois et aux réglements locaux chinois. Quant ces coentreprises

entrent en conflit avec les autres entreprises chinoises locales, c’est le mode de réglement arbitral
interne qui sera choisi.
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permet & certaines coentreprises de ne pas 1'acquérir.82 De plus, selon la définition de la Cour
supréme sur laffaire ayant I'élément étranger.® un contrat ayant une apparence purement
interne pourrait 2tre qualifié de contrat international, s'il existe un caractere international de I'objet
du contrat ou des relations juridiques internationales. La seule explication pour une telle
compétence si large de la Commission d’arbitrage interne est que 'arbitrage interne chinois poss2de

un caractere résiduaire et qu'il a une vocation de connaitre tout ce qui n’appartient par A I'arbitrage

international.

B. L’évolution de Parbitrage interne

Le systéme de larbitrage interne se développait principalement depuis 1949.5% Pannée
de la fondation de la R.P.C. Dans son évolution, I'arbitrage interne a subi trois réformes

importantes: la réforme de 1966, celle de 1979 et celle de 1982.695

1. Du pluralisme 4 Punitarisme
La premiére réforme de 1966 a marqué un étape importante dans le systeme d’arbitrage

interne. Avant 1966, les cours judiciaires ne statuaient pas sur les causes économiques entre deux

602 Nous I'avons déja souligné dans la section I du Titre préliminaire: Les formes d’entreprises
& l'investissement étranger direct.

603 La référence est 2 la page 110 de la présente these.

604 Cependant l'arbitrage en Chine a existé bien avant 1949. Voir CHEN Gui Ming, Du droit
darbitrage, Edition de I'Université du droit et des sciences politiques de Chine, pages 177-178,
(1993).

95, Voir YI Yi, «De la réforme du systéme d’arbitrage internes, No 4, Revue de I'Ipstjtut de
droit et des sciences politiques de 'Quest-Nord, pages 47-49, (1984).
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entreprises de propriété d'Etat. Tous ces différends étaient tranchés par I'Administration 5%
Précisément, tous les litiges économiques ou commerciaux €taient de la compétence du Bureau
d’administration du commerce et de I'industrie {A.C.L.). Les litiges au sein des autres secieurs
économiques étaient tranchés par leurs propres directions administratives, ce qui fait que presque
tous les ministéres du gouvernement s’occupaient plus ou moins de la médiation ou de Iarbitrage
pour leurs litiges internes. Les sentences prononcées par le pouvoir administratif étaient finales et

sans appel.

Cette situation a caus€ de sérieux problemes. Premiérement, la Cour du peuple est devenue
un organisme spécial pour les dossiers criminels, ce qui contredit les dispositions de Ia Constitution
qui réservent 2 la Cour du peuple Pentidre responsabilité du pouvoir judiciaire. Deuxi®mement, le
systétme d'arbitrage était fragmenté par la pluralité des organismes d’arbitrage. Chaque bureau
d’administratior: ou ministére faisait ce qui lui semblait bon. Certains ministéres n’ont eu ni arbitre
professionnel, ni institution d’arbitrage permanente. Le dirigeant administratif, tout comme un pére
de la famille tranchant les problemes de ménage, statuait plus ou moins arbitrairement sur les litiges
internes. La partie perdante n’osait pas porter plainte contre son supérieur méme si I'affaire était

mal jugée.

Ainsti, une réforme s’est révélée nécessaire pour remédier a cette situation. Les objectifs

principaux de cette réforme consistaient  centraliser les organismes d’arbitrage, 2 unifier les régles

606, Cette institution est basée sur un des principes socialistes selon lequel la société socialiste
n’a que deux sortes de contradictions: contradictions au sein du peuple et contradictions entre
I'ennemi et le peuple. L’armée, la prison et la Cour sont destinées pour résoudre les contradictions
entre le peuple et 'ennemi, tandis que les contradictions an sein du peuple seront réglées par les
méthodes non contentieuses. Voir MAO Ze Doag, «Régler correctement les deux contradictions
de natures différentes», Qeuvres choisies de Mao Ze Dong, Edition du peuple, (1966).
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de procédure et les normes de fond. Depuis lors, seule le Bureau d'administration du commerce
et de l'industrie peut organiser I'arbitrage interne pour les litiges économiques. De cette fagon, une
sorte de réunification du systéme d’arbitrage s’est opérée. On a désormais la méme procédure et
on applique d’'une manidre uniforme les mémes lois et les mémes régles. En parallRle A cette

réforme, la Cour du peuple a commencé 3 recevoir des causes opposant deux entreprises d'Etat.

2. La réforme de 1979

Au cours de I'année 1979, s'était effectuée une autre réforme importante dans I'histoire du
développement de P'arbitrage interne en Chine. Cette réforme a amené des conséquences profondes
sur le systtme juridique chinois tout entier. Avant la réforme, Parbitrage était un mode de
réglement parali?le au recours judiciaire ordinaire. Les parties en litige pouvaient faire librement
un choix entre ces deux modes de réglement. Mais suite 3 la réforme de 1979, Iarbitrage était
désormais devenu I’étape nécessaire avant d’intenter un proces devant la Cour. Ce n’était lorsque
les moyens d'arbitrage étaient épuisés que les parties pouvaient demander la révision du dossier
devant les juges de la Cour.%7 Deux ans plus tard, le mécanisme de larbitral interne est devenu
plus lourd et plus imposant suite 2 une installation des deux instances dans P'arbitrage interne.5%8
La partie perdante de la premitre instance d'un arbitrage devait porter un appel devant la
commission d’arbitrage supérieure. La sentence rendue par cette commission supérieure était finale

et'possédait la force exécutoire, mais sujet 2 un recours judiciaire et un appel judiciaire devant la

€07, Ce mécanisme a été concrétisé par I'Annonce conjointe sur les problémes de U'administration
des contrats économiques adoptée le 8 aofit 1979 par la Commission de I’économie d’Etat, le Bureau
d’administration du commerce et de I'industrie et la Banque du peuple.

S8 Par les Stipulations provisoires sur la procédure d'arbitrage des organismes d'administration
du commerce et de Uindustrie sur les contrats économigues adoptées le 15 mai 1980 par le Bureau
d’administration du commerce et de I'industrie.
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Cour.5% Puisque la partie n’avait plus la force de continuer son appel devant la Cour apres deux

instances, la plupart des litiges 2 cette époque-12 étaient réglés par l'arbitrage.

3. La réforme de 1982

Le systeéme d’arbitrage actuel résulte de la réforme de 1982. Le fruit de cette réforme est
la naissance des Réglements concernant Uarbitrage pour des contrats économiques, «Reglements de
1983».610 Les changements importants instaurés par les Réglements étaient les suivants: le choix
de T'arbitrage n’est plus obligatoire pour les parties en litige, elles ont la liberté de choisir soit
Parbitrage, soit la juridiction ordinaire; deuxidmement, 'arbitrage n’a plus deux instances, le
prononcé d’une sentence signifie que le moyen d’arbitrage est épuisé quel que soit le niveau de la
commission d’arbitrage qui a rendu cette sentence; troisitmement, on a combiné le systéme
d’arbitrage avec celui de la juridiction ordinaire, les parties en litige peuvent d’abord essayer
Parbitrage,5!! une fois la sentence rendue, elles peuvent ensuite faire I'appel devant la CourS?

de telle sorte que les deux systdmes se completent.

C. Les sources juridiques de Parbitrage interne

Avant d’aborder I'étude du mécanisme de l'arbitrage interne, il nous faut analyser tout

699, En théorie, la partie perdante avait le droit, aprés avoir fini deux instances d’arbitrage, de
saisir la cour en premitre instance et de porter appel sur le jugement de la premiere instance si elle
n’était pas encore satisfaite. Le plus long procgs pouvait avoir deux instances arbitrales et deux
instances judiciaires.

610 Publiés par le CA.E. le 22 aoft 1983.

611 Jes parties peuvent aussi d’abord saisir Ja Cour et changer ensuite de la juridiction
ordinaire & la juridiction arbitrale. Dans cette hypoth2se, les parties ne perdent pas leur droit

d’appel devant Ia Cour pour leurs sentences arbitrales.

612 Cela constitue une particularité du systéme d’arbitrage interne chinois. Cette possibilité est
entidrement exclue de Parbitrage international en Chine.



-236 -
d’abord les sources juridiques de Parbitrage interne afin de mieux saisir son caractdre statutaire. Les
sources®!3 de larbitrage interne en Chine sont a la fois d'origines publique et privée. Les sources
d’origine publique se révelent comme 'essentiel du fondement de droit de Uarbitrage interne. Elles
sont constituées par les lois et les réglements administratifs qui prévoient le mode de l'arbitrage
interne; quant aux sources privées, elles viennent principalement de la clause ou de la convention

d’arbitrage contractée par les parties au contrat et de la doctrine.

1. Les sources d’origine publique

Le mode de larbitrage interne pour régler les différends est prévu par plusicurs textes
législatifs et par de nombreux réglements de Padministration. Parmi les textes législatifs, la Lot
d'arbitrage de la RP.C.5" la Loi de la RP.C. sur les contrats économiques, la Loi de la R.P.C. sur
les contrats techniques et 1a Loi de la R.P.C. sur les droits d'auteur sont les plus importantes®!S et
qui ont dorné un fondement juridique pour le mécanisme d’arbitrage interne. En effet, le chapitre
V816 de 1a Loi de la RP.C. sur les contrats économiques est consacré uniquement 3 la médiation

et 3 l'arbitrage pour résoudre les conflits dans le contexte des contrats économiques.

Outre les lois substantielles, il existe également une série de réglements élaborés par le

pouvoir exécutif dans lesquels on prévoit aussi le recours 2 Parbitrage pour le réglement des

613 Crest-a-dire le fondement du droit.

614, Adoptée le 31 200t 1995 par la 9e session de la 8¢ Assemblée populaire nationale (A.P.N))

et promulguée par l'ordre No 31 du Président de la RP.C. et sera en vigueur le ler septembre
1995,

815, Surtout la Loi de la RP.C. sur les contrats économiques qui est la plus souvent invoquée
pour justifier Ia base légale de Parbitrage interne.

616 De Particle 48 3 Particle 50.
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différends. Nous ne citerons ici que les textes les plus importants:

1. Les Réglements concernant les contrats d'achat ou de vente pour des produits industriels et
minérauc:1”; Larticle 41 de ces réglements prévoit que: «Lorsqu'il y a un litige pour un contrat
d'achat ou de vente des produit industriels et minéraux, les parties du contrat doivent procéder tout de
suite & une consultation. Si la consultation ne permet pas de résoudre le probléme, chaque partie peut
demander & son organisme supérieur d'entamer une conciliation ou demander un arbitrage auprds de
la commission d'arbitrage du bureau de I'Administration du commerce et de l'industrie (A.C.L), elle

peut encore saisir un tribunal du peuple».

2. Les Réglements concernant les contrats d'achat ou de vente pour des produits agricoles:518
L’article 21 prévoit que: «Lorsque les parties au contrat sont en litige, elles doivent tour d'abord
chercher une solution par une consultation. Si la consultation n'aboutit pas, chaque partie peut

demander un arbitrage ou saisir le tribunal du peuple».

3. Les Réglements concernant les contrats sur l'élaboration et la prospection des travaux de
construction:51° Larticle 11 prévoit que: «Lorsqu'il y a un litige sur le contrat pour élaboration et
la prospection des travaux de construction, les partie, au contrat doivent résoudre le litige par une
consultation. Si la consultation échoue et que les deux parties sont dans le méme secteur, elles peuvent

demander & leur organisme supérieur d'organiser une conciliation; si les deux parties ne sont pas dans

617 Publiés par le Conseil des affaires d'Etat (C.A.E.) le 23 janvier 1984.
818 pybli¢ par le CA.E. le 23 janvier 1984. '

619 Publiés par le CA.E. Ie 8 aont 1983.
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le méme secteur, les parties peuvent demander une conciliation ou un arbitrage auprés des autorités de

l'administration de contrats désignées par I'Etat, ou encore porter directement une plainte devant un

tribunal du peuple».

4. Les Réglements concernant les contrats sur les travaux et les installations de
construction:5% L’article 16 prévoit que: «En ce qui concermne l'administration et larbitrage des

contrats, on suivra les dispositions approprides que le Conseil des affaires d'Etat a adoptées & ce propos».

S. Les Réglements concernant les contrats sur la m':sfomzationﬁzf et Les Réglements

concernant les contrats d'empruntS2 ont aussi des dispositions semblables concernant le réglement

par arbitrage.5%

11 est A noter que depuis ces derniéres années, un grand nombre de gouvernements locaux

ont élaboré leurs propres réglementations pour régler les litiges de travail dans les coentreprises

620 pybliés par le C.A.E. le 8 ao0t 1983.
621 Publiés par le C.A.E. le 20 décembre 1984.
62  pybliés par le C.AE. le 28 févier 1985.

€3 Iarticle 24 du premier texte dispose que «orsquil y a un litige sur le contrat de
transformation, les parties au contrat doivent résoudre le probléme par voie de consultation; i cette
démarche ne réussit pas, une des parties peut demander un arbitrage auprés des autorités de
l'administration de contrats ou saisir directement le tribunal du peuple»; l'article 16 du deuxieme texte
prévoit aussi que «orsqu’ily a un litige sur le contrat d'emprunt, les parties au contrat doivent résoudre
le probléme par voie de consultation; si la consultation n'aboutit pas, chaque partie peut demander un
arbitrage auprés des autorités de I'administration de contrats ou saisir directement le tribunal du peuple.»
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sino-étrangeres.’* Ces réglementations constituent une source fort utile dans le rdglement des

différends relatifs aux investissements étrangers en Chine.

En ce qui concerne les réglements de procédure des institutions d’arbitrage interne, dans
le contexte chinois, ils sont tous d’origine publique, puisque c’est le pouvoir exécutif qui élabore
directement ces réglements sous forme de réglementations administratives. A cet €gard, il y a deux
réglements de procédure qui nous paraissent capitaux. Ce sont les Réglements d'arbitrage de 1983
et les Régles de pratique sur l'arbitrage. Ces deux textes sont d’une premigre importance dans
larbitrage interne chinois. Le premier comprend en tout 38 articles:5% le second est constitué
par des régles supplémentaires pour l'arbitrage interne. Nous en parlerons en détail plus tard dans

les sections suivantes.

Les jurisprudences des institutions d’arbitrage constituent €galement une source importante
pour Iarbitrage interne, mais elles sont souvent inaccessibles 2 cause du caractére confidentiel des
sentences arbitrales. Cependant, on assiste, ces dernidres années, 2 la publication d’extraits de
décisions arbitrales,625 qui, tout en préservant lidentité des parties, permet de connaitre
Pévolution de l'arbitrage interne en Chine. 1 en est de méme pour les jurisprudences de la Cour

judiciaire dans la mesure ol le raisonnement, Pinterprétation et I'explication des juges méritent

6% Par exemple, la maunicipalité de Shanghai a adopté le 19 décembre 1987 les Réglements de
ladministration sur les relations de travail dans les coentreprises sino-étrangéres selon lesquels tous les
litiges du travail dans les coentreprises sino-étrangéres sont 2 la compétence de 2 Commission
d’arbitrage du travail de la municipalité de Shanghai.

25, 1Is sont répartis dans les cing chapitres: 1. les rigles générales; 2. les compétences; 3.
Porganisation; 4. 1a procédure; 5. d’autres régles.

62, Par exemple, les recueils de jurisprudence de la Commission d’arbitrage de PAdministration
du commerce et de I'industrie. De temps en temps, on pouvait aussi trouver des commentaires sur
certains arbitrages dans les revues et les périodiques.
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d'étre analysés, interprétés et utilisés dans les sentences arbitrales.827

2. Les sources d’origine privée

La clause compromissoire insérée d’avance dans un contrat®® et la convention d'arbitrage
que les parties ont convenue aprds la signature du contrat constituent les principales sources
d’origine privée. Les sources d'origine publique donnent un caract®re statutzire et les sources
d'origine privée donnent un caractre contractuel. Les effets du caractere contractuel devraient
permettre aux parties de choisir librement les rdgles de procédure, mais dans le contexte chinois
actuel, cette liberté du choix des régles de procédure est bien limitée dans la mesure oi il existe trds

peu d’organismes privés qui offrent ’arbitrage 5%

Suivant le classement courant dans les pays occidentaux, les réglements de procédure des
institutions d’arbitrage forment une autre principale source d’origine privée pour l'arbitrage interne.
Mais en Chine, cette considération est erronée. D'une part, les institutions d’arbitrage sont pour
la plupart publiques;3® drautre part, souvent ce ne sont pas les institutions d’arbitrage qui
mettent sur pied leurs réglements de procédure, mais plutdt par leurs directions

administratives.%! Néanmoins, il existe des institutions d'arbitrage de nature privée5%2 leurs

627 Les jurisprudences judiciaires peuvent effectivement donner des références utiles et de
bonnes pistes pour les praticiens de Parbitrage.

62 Que ce soit un contrat commercial, un contrat de travail ou un contrat de service.

62 Depuis ces deux dernieres années, on commence 2 voir s’établir timidement les bureaux
d’avocats sous forme de sociétés privées.

60 Dans l'arbitrage interne chinois, les institutions d’arbitrage sont toutes des organismes
gouvernementaux.

631 Comme nous venons de le mentionner, c’était le cas pour les Commissions d’arbitrage du
Bureau d’administration du commerce et de P'industrie.
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réglements de procédure, qui peuvent &tre plus ou moins détaillés, sont Pexpression utile du droit

de I'arbitrage.

Une autre principale source privée vient de la doctrine. Parfois, les litiges soumis 2
l'arbitrage interne soulevent des questions de droit fort complexes et des discussions doctrinales.
Les publications et les opinions des juristes constituent dans ce sens une source importante d'origine

privée pour l'arbitrage interne.

D. Particularités de Parbitrage interne par rapport i Parbitrage international

Avant de chercher les différences entre I'arbitrage interne et I'arbitrage international, il
convient tout d’abord de préciser ce que couvre arbitrage interne. En Chine, nous avons trois
critéres pour déterminer si un arbitrage est interne ou non: il faut voir si les parties au différend
sont toutes de nationalité chinoise ou domiciliées en Chine, il faut voir ensuite si 'arbitrage se fait
a P'intérieur du territoire chinois par des arbitres de nationalité chinoise, il faut voir enfin si tous
les éléments du différend sont régis par le droit chinois. En un mot, lorsqu’un arbitrage a des liens
de rattachement avec un seul et méme Etat, il est interne. Si un arbitrage ne reléve pas 2 tous

points de vue d’un seul Etat, il sera international.

Quant aux différences entre Parbitrage interne et Iarbitrage international, nous pouvons
remarquer en premier lieu en cette matigre que la sentence rendue dans un arbitrage interne peut
faire Pobjet d'un appel devant les Cours du peuple dans les 15 jours de sa réception par les

parties.533 Un nouvel arbitrage peut &tre également décidé par le directeur ou le directeur adjoint

632 Notamment les bureaux d’avocats privés,

833, Larticle 33 des Réglements d'arbitrage de 1983,
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de la commission d’arbitrage de laquelle reldve le tribunal d'arbitrage, ou par une commission
d’arbitrage 2 un niveau plus élevé lorsque ceux-ci découvrent I'existence d'une erreur dans la
sentence.5% Au contraire, dans un arbitrage international commercial en Chine, la sentence est
finale, aucun organisme (y compris les Cours du peuple) ne peut intervenir pour changer le contenu
de la sentence. La Chambre de commerce international dont relRvent les deux institutions

d’arbitrage international, ne peut pas non plus demander 3 un tribunal d’arbitrage international de

reprendre la procédure.,

En second lieu, I'arbitrage interne est plus ouvert que l'arbitrage international. Les Régles
de pratique sur l'arbitrage prt’:\rc:ient'535 a ce propos la possibilité de demander I'intervention d’un
tiers 2 la procédure. Bien entendu, cette intervention est accordée avec le consentement des parties
et du tribunal. Mais le tiers, une fois autorisé, peut alors prendre connaissance de la procédure,
présenter des arguments et des moyens de preuve. $'il a des intéréts directs quant au résultat de

Parbitrage, il deviendra une partie tierce.%6 Sinon, le tiers ne sera pas lié par la sentence.

En troisieéme lieu, I’arbitrage interne conserve davantage les coutumes et les traditions de
la société chinoise dans sa procédure,7 tandis que arbitrage international en Chine s'efforce

de suivre les courants internationaux pour ne pas s’écarter de la pratique habituelle de la

. L’article 34 des Réglements d'arbitrage de 1983.
63

w

. L’article 8 des Régles de pratique sur larbitrage.

636 | 'article 8 des Régles de pratique sur Uarbitrage.

67 Par exemple, les arbitres ont I’habitude de débuter la procédure par des rencontres ou des
discussions dos-a-dos avant d’organiser une rencontre face-3-face pour les parties; au cours de la

procédure, 'enquéte parmi les masses populaires et la consultation des dirigeants des deux parties
sont souvent obligatoires.
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Communauté internationale.

Enfin, il y a une grande différence au niveau des rigles de procédure et des institutions
arbitrales entre Parbitrage interne et I'arbitrage international. II existe seulement deux institutions
d’arbitrage international, 'une s’occupe de larbitrage maritime, Pautre de Parbitrage commercial
et économique international. Les régles de procédure des deux institutions sont en grande partie
identiques. Quant 3 Parbitrage interne, c’est la diversification et Ie pluralisme qui caractérisent les
institutions d’arbitrage et leurs régles de procsdure. 1l existe pas moins de dix institutions
différentes, chaque institution a ses propres régles de procédure. Nous allons les examiner de plus

prés dans la section suivante.

Section II.  Les institutions de Parbitrage interne

En théorie, les institutions de Parbitrage intefne pourront é&tre ad hoc ou institutionnel: la
premidre est établie conformément 3 la volonté des parties, la deuxidme est un organisfne
permanent et établie conformément aux lois ou aux réglements. En Chine, 2 cause du caractére
statutaire de l'arbitrage interne, on ne reconnait pas l’existence légale de Iinstitution ad hoc.638
Quant 2 Porganisme institutionnel, il existe une dizaine d’institutions d’arbitrage différentes en
Chine. Elles ont €té établies en vertu des lois ou des r2glements administratifs et dans des domaines
différents. Les institutions d’arbitrage les plus importantes sont les suivantes: Pinstitution d’arbitrage

~ pour les contrats économiques,®? Pinstitution d'arbitrage pour le travail,%? celle pour le

5% Cité de CHEN Gui Ming, Du droit d’arbitrage, Edition de I"Université du droit et des
sciences politiques de Chine, page 185, (1993).

839 L'expression «économiques» doit &tre interprétée au sens large, elle comprend la notion
de «commercial».
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contrat technique,%! celle pour la consommation.5*? celle pour les droits des auteurs, celle pour

les immeubles et celle pour Ia qualité des produits, etc... Nous n'en citerons que quelques-unes.

A. La commission d’arbitrage pour les contrats économiques

Les Réglements d'arbitrage de 1983 ont établi une structure pour les commissions d’arbitrage
pour les contrats économiques aux différents niveaux. La direction administrative de ces
commissions reléve du Bureau d’administration du commerce et de I'industrie 5% D’habitude,
chaque commission d’arbitrage est formée par un président, un ou deux vice-présidents et un certain
nombre de membres exécutifs. Il s’agit de professionnels ou de personnes ayant des connaissances
pratiques approfondies.%* Chaque commission posséde aussi un certain nombre d’arbitres
professionnels. Le nombre varie en fonction de la grandeur de la commission. Quand il yaun

dossier 3 traiter, la commission peut nommer ses propres arbitres ou inviter les juristes, les

640 Voir notamment WU J iong, «L’€tat actuel et la perspective du systéme juridique d’arbitrage
sur les différends du travail», No 7, Systéme juridigue et économique, (1991), ZHANG Zai Ping,
«Reflexion 2 'amélioration législative sur l'arbitrage des différends du travail», No 5, Systéme

juridique et économique, (1991) et QUAN De Yuan, «Essai sur Parbitrage des différends du
travail», No 10, Economie et Droit, (1990).

41 Voir LIAO Ju Zhi, «Analyse des problémes sur arbitrage du contrat technique», No 2,
Politique et Droit, (1991).

642 Voir WANG Guan g Wei, «Discussion relative au systéme d’arbitrage sur la consommation»,
No 2, Economie et Consommation, (1990) et YUANG Qi et HUA Kuo Xin, «Analyse sur -
Parbitrage sur les différends de la consommation», No 1, Politique et Droit, (1992).

643 Le Bureau d’administration du commerce et de I'industrie reléve directement du Conseil
des affaires d’Etat. Dans les hiérarchies gouvernementales, il est au niveau du ministere. En quelgue
sorte, il ressemble 2 une Chambre de commerce dans les pays occidentaux. Mais en tant
qu'organisme gouvernemental, il exerce le pouvoir exécutif, en particulier dans les domaines
suivants: contrats économiques, enregistrement des établissements ou des changements des sociétés,
licences et permis (telles que licence d’exploitation, licence d’achat, licence de vente, etc...), enfin,
€laboration et application des réglements sur les activités commerciales et industrielles du pays.

644, Larticle 14 des Réglements d'arbitrage de 1983,
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spécialistes ou les personnages connus® 3 former un tribunal d’arbitrage. Les personnes invitées

jouissent des mémes droits et pouvoirs que les arbitres professionnels.5%

B. Les institutions d’arbitrage pour le travail®’

Pour assurer la gestion administrative et contentieuse des rapports de travail envisagés par
les Réglements provisoires sur le réglement des différends du travail des entreprises d’Etat, «Riglements
sur les différends du travail»,*8 s'institue un certain nombre dinstitutions d’arbitrage au niveau
de la province, de la préfecture et du district.5*® Linstitution d'arbitrage 3 un caractére
administratif, judiciaire et mixte, exercent une compétence relativement aux différends du
travail.%® Régi par Iarticle 9 des Réglements sur les différends du travail, il s’agit d’un organisme

indépendant®! qui dispose d'une compétence dattribution. Il n’exerce donc que les seules

835 Clest une des caractéristiques de la société chinoise. Grace 2 sa popularité, un personnage
connu dans la société aura une grande influence dans un r3glement de conflit, méme s’il n'est pas
un spécialiste ou un juriste en cette matiere.

64, Larticle 15 des Réglements d'arbitrage de 1983,

647 L'arbitrage sur les différends du travail est ur mode de solution «pacifique», mais-constitue
le seul recours pour résoudre un conflit de travail en Chine, car les recours aux moyens de pression
économiques que sont la gréve et le lock-out ne sont pas permis par la loi chinoise.

68 Adoptés par le Conseil des affaires d’Etat le 12 juillet 1986.

649 Les Reéglements sur les différends du travail ne se limitent pas aux entreprises d’Etat, ils ont
une portée générale. En effet, son article 30 prévoit expressément que toutes les autres entreprises
Ppeuvent suivre les dispositions des présents Réglements pour régler lewrs différends du travail internes.

650, Les différends du travail comprennent notamment les différends sur: contrat du travail,
salaire, congédiement, mise 2 pied, mesures disciplinaires, sanctions, congé payé, congé de maternité
. €t congé maladie, temps supplémentaire, sécurité du travail, formation du travail, accidents du

travail, bien-2tre social, retraite, maladie, discrimination des femmes, etc... Bref, la compétence est
vraiment trés large.

61 11 nexiste pas de subordination entre les institutions d’arbitrage. L'institution 2 un niveau
administratif supérieur ne peut pas intervenir dans les activités d’une institution au niveau inférieur.
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compétences qui lui sont expressément conférées par les Riglements. A la téte de Iinstitution

d’arbitrage, on retrouve un président et des vice-présidents.

Quand il y a un dossier 2 traiter, Pinstitution d'arbitrage nomme neuf personnes comme
arbitres pour former un tribunal d’arbitrage. Ces neuf personnes sont nommées par une décision
spéciale de Pinstitution et aprés consultation du Bureau d’admission du travail. Normalemenrt, trois
venant du Bureau d’administration du travail, trois du syndicat général du méme niveau et trois

autres du gouvernement du reéme niveau qui exerce une direction administrative sur Pentreprise

d’oi vient le dossier A traiter.

C. L’institution d’arbitrage pour la qualité des produits

Dans certains secteurs spéciaux, le mécanisme de Parbitrage est plus compliqué, I'assistance
des professionnels parait nécessaire. La Résolution provis~ire sur l'arbitrage pour l'examen de qualité
des produits nationawx®? confie, par exemple, la procédure de Parbitrage au Bureau des
standards. Méme si la partie n’est pas satisfaite de la sentence rendue par le Bureau des standards,
elle ne peut pas tenter un appel aupras d’une cour du peuple.>* Cependant, elie peut demander
une révision de sa sentence par un bureau des standards au niveau supérieur. Le résultat de cette
révision est final. Néanmoins, si une partie en litige cherche absolument 4 conserver son droit
d’appel auprés d'une cour, elle peut entamer une procédure spéciale’™ selon laquelle elle peut

demander une médiation immédiatement aprés le prononcé de la sentence arbitrale. La médiation

652 Publi¢e par le Bureau des standards d’Etat le 31 janvier 1985.

653 Alors que dans les autres arbitrages internes, la partie peut porter I'appel devant la Cour
pour attaquer la sentence.

654 Prévue par larticle 11.
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non réussie permet 2 la partie de faire 'appel auprés de la Cour,%% car I'appel ne vise pas la

sentence dans cette situation, mais le résultat de la médiation.

Conclusion de Ia section: II

Un bref résumé des trois types d'institutions d’arbitrage nous montrent 2 quel point les
institutions d’arbitrage pourront &tre différentes l'une par rapport 3 l'autre. Vu le sujet de la
présente theése, nous mettons notre accent que sur la commission d’arbitrage pour les contrats
économiques dans la section suivante. Ce qu’il faut retenir, c’est que la premidre chose 2 faire en
vue de régler un différend en Chine est de qualifier la nature interne ou internationale du différend,
identifier le secteur auquel appartient le différend, trouver les lois ou les réglements régissant le
secteur en question. Par la suite, il sera facile de saisir Iinstitution compétente pour procéder

efficacement 2 l'arbitrage.

Section III.  La procédure de Parbitrage interne sur les contrats économiques

Ce qui est le plus important dans la procédure, c’est d’identifier Pinstitution compétente,
suivre les étapes habituelles de la procédure et appliquer le droit applicable au fond du litige et les
régles d’analyse et d’évaluation. Bien entendu, avant tout, le tribunal d’arbitrage doit recevoir une

demande d'arbitrage pour justifier sa compétence et son existence.

A. L’identification de la commission d’arbitrage compétente
En ce qui a trait 2 I'identification de la commission d’arbitrage compétente, il parait

particulierement important de connaitre exactement les regles de compétence pour la détermination

655, Cette procédure est importante pour la partie qui conteste la procédure de Parbitrage
organisé par un bureau des standards.
gansc p
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du lieu de l'arbitrage 5% du niveau de la commission d'arbitrage et pour la solution en cas de

conflit de compétence.

1. La détermination du lieu d’arbitrage
Le principe de la détermination du lieu d’arbitrage est d’identifier le licu d’exécution ou le
lieu de conclusion de contrat. L’arbitrage aura lieu dans l'un des deux licux. En cas de

difficultés,®>7 Particle 9 des Reéglements d'arbitrage de 1983 prévoit que le lieu du domicile du

défendeur pourra étre retenu,

Lorsque le différend s’éleve au sujet d’un contrat de construction, le lieu de localisation de
'ouvrage sera le lieu de P'arbitrage. $°il s’agit de contrats de transport routier, ferroviaire, fluvial ou
mai.lime, ainsi que de contrats de transport multiforme de marchandises, la compétence appartient
3 la commission d’arbitrage du lieu.oﬁ se situe I'organe administratif du transport. Les litiges relatifs
aux transports aériens sont de la compétence de la commission du lieu de la conclusion du contrat,
ou du lieu du départ, ou encore du lieu de destination de Pappareil. Pour les contrats de location

2 bail de terrain, le lieu de localisation du terrain sera le lieu d’arbitrage.5%

656, 1a détermination du lieu lie directement la recevabilité de la demande, elle peut aussi
produire des impacts sur la langue de procédure. L'article S des Réglements d'arbitrage de 1983
prévoit l'utilisation du dialecte local dans la procédure et dans la rédaction de la sentence, cela veut
dire que si l'arbitrage se tient a Beijing, la langue de procédure sera le mandarin, s'il se tient 3
Canton, ce sera le cantonais.

657, Nous avons déja soulevé le probleme d'interprétation sur le «lieu d’exécutions et le «lieu
de conclusion du contrat» dans le Titre I de la présente these. En effet, il existe souvent des
incertitudes et des difficultés imprévues dans la détermination du lieu d’exécution ou du lieu de
conclusion du contrat.

658 Dans Iaffaire La municipalité de Tianjing et Compagnie américaine MGM, le contrat de
location de terrain a été signé au centre-ville de Tianjing. Ce contrat concerne un terrain dans la
zone du développement économique et technologique située dans un autre quartier a Tianjing, le
lieu d’arbitrage a finalement ¢€té déterminé dans le lieu de localisation du terrain.
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2. La détermination du niveau de la commission d’arbitrage

Quant au niveau de la commission d’arbitrage,5%? 1a régle générale dispose que les parties
ne peuvent que saisir la commission au niveau du district, de la municipalité ou de I'arrondissement
urbain.%® Mais lorsqu’une grosse somme est en jeu, 'on peut s’adresser directement 3 la
commission au niveau de la préfecture, ou de la province, ou m2me 2 la commission centrale. Le
critere d’admission est strictement économique. Pour les montants entre 500 000 et 5 millions de
yuans, c’est la commission au niveau de la région qui est compétente; pour les montants entre 5
millions et 10 millions de yuans, la cause est placée sous la juridiction de la commission au niveau
provincial. Si la somme dépasse 10 millions de yuans, c’est la Commission centrale qui traite

directement d’affaire %!

3. Au cas de conflit ce compétence

Dans certains cas, il peut avoir plusieurs commissions d’arbitrage qui sont toutes
compétentes. Dans un litige sur un contrat économique, par exemple, les parties peuvent saisir la
commission du lieu d’exécution du contrat, celle du lieu de conclusion du contrat ou encore celle
du lieu ol se trouve le défendeur. Au cas de conflit, celle qui a regu la premitre demande sera
compétente.52 S'il est difficile de déterminer qui est la premiere, les parties en litige doivent se

consulter pour en choisir une. Lorsque la consultation n’aboutit pas A un choix, on demande 2 la

69, Puisqu’il n’y a qu'une seule instance dans l'arbitrage interne, la question du niveau de la
commission parait trés importante. Plus le niveau de la commission est haut, mieux il est.

660, L ’article 10 des Réglements d'arbitrage de 1983.

1 Le critére économique n’est pas unique partout dans le pays. Dans les zones de 'économie
spéciale, par exemple, le montant doit &tre plus important pour saisir une juridiction arbitrale
supérieure.

862, Lrarticle 12 des Réglements d'arbitrage de 1983.
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commission supérieure de désigner la commission compétente.

Au cas ol une partie a saisi une commission d’arbitrage alors que l'autre partie saisit une
cour du peuple, la commission se dessaisira de I'affaire.%6° Si cette commission est non seulement
saisie par une partie mais encore a déja établi un dossier aprés avoir examiné la demande, alors
que I'autre partie refuse de répliquer a I'accusation et voudrait intenter son action dcvant la Cour,
cette dernidre aura encore la priorité, 5 la commission d'arbitrage saisic doit renoncer A sa
compétence. Mais si la partie a déja répliqué 2 I'accusation du demandeur, ou elle a donné son
consentement de régler le différend par un arbitrage, elle ne peut plus saisir la Cour, sa demande
doit &tre rejetée par cette dernidre.55° Cette priorité de la juridiction ordinaire par rapport 2
l'arbitrage interne est justifiée par le fait que le corps des juges est plus professionnel et possdde

plus d’expérience en Ia mati¢re.

Par ailleurs, les commissions du niveau supérieur peuvent se saisicr d'une affaire
normalement sous la juridiction d’'une commission d’'un niveau inférieur.5% Egalement, si les
commissions du niveau inférieur estiment que certains arbitrages dont elles ont été saisis sont
importants et doivent étre tranchés par les commissions supérieures, elles peuvent aussi demander

le renvoi des atfaires au niveau supérieur.

663 1 e paragraphe 2 de larticle 12 des Réglements d'arbitrage de 1983.

%4 Voir «La réponse officielle 2 la question suivante: si une partie en litige a saisi une

commission d’arbitrage qui établit ensuite le dossier, mais I'autre partie voudrait saisir une cour du
peuple. Est-ce que cette cour peut recevoir la demande?», No 3, Les bulletins de la Cour supréme

de la R.P.C., page 36, (1985).
65, Citée de la méme réponse officielle de la Cour supréme dans la note précédente.

666 Learticle 11 des Réglements d'arbitrage de 1983.
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B. La demande d’arbitrage
Une partie désirant faire recours 2 Parbitrage interne doit présenter une demande auprds
de la commission d’arbitrage compétente et aviser en m@me temps P'autre partie en lui faisant
parvenir une copie de sa demande. En principe, la demande doit &tre écrite, mais 'usage du fax,
du télex et du télégramme, ou autre mode de support de I'écrit,%7 n’est pas exclu. Larticle 43
de la Loi sur les contrats économiques prévoit expressément une prescription pour demander
larbitrage sur un litige du contrat économique. La partie doit soumettre sa demande d’arbitrage
au plus tard dans un délai de deux ans A compter du jour ol elle a eu connaissance ou aurait dfl
avoir connaissance de la violation de ses droits légitimes. Une demande hors de ce délai ne sera

pas acceptée.

D’apres l'article 19 des Réglements d'arbitrage de 1983, une demande doit contenir des
indications détaillées quant a Iidentité des parties;%8 les buts, les prétentions et les arguments
du demandeur; elle doit comprendre aussi I'exposé des faits, 'il y en a, les moyens de preuve, les

noms et les adresses des témoins.

La commission dispose de sept jours 2 compter du jour od elle 2 regu la demande pour
décider si elle accepte ou rejette la demande. Le délai de la réponse de recevabilité pour une

demande par distance®? ou une demande non officielleS™ est évidemment plus long, étant

S7. Par exemple, la lettre du représentant légal est aussi acceptée lorsque la partie est une
personne morale.

68 Les parties au litige du contrat sont pour la plupart des personnes morales, seuls leurs
représentants légaux ont droit d’agir dans le procgs en leurs noms.

69 Par exemple, la demande par fax, par télégramme ou par télex.
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donné que les informations manquantes et pertinentes doivent tre fournies avant que la procédure

commence. Le refus d’'une demande, s'il y a lieu, doit &tre motivé par la commission.57!

Une fois I'affaire acceptée, le défendeur sera avisé tout de suite par une copie de demande
envoyée par la commission. A partir du jour o le défendeur a requ la copie, il n'a que 15 jours
pour préparer sa défense. Le retard dans sa réponse ou le silence du défendeur ne compromet ni
retarde le déroulement de la procédure.%” En attentant la défense du demandeur, la .commission
doit mettre sur pied un tribunal d'arbitrage qui est le plus souvent composé de trois arbitres.$7
suivant les régles prévues aux articles 9 et 10 des Réglements d'arbitrage de 1983. Les gens ainsi
nommés ne sont généralement pas des juristes, la plupart d’entre eux sont des fonctionnaires du
Bureau d'administration du commerce et de I'industrie. La nomination des arbitres est faite en
fonction des aspects techniques du dossier, de telle sorte que les gens choisis seront compétents en
la matiére. Pour les aas; difficiles, le tribunal d’arbitrage peut demander les opinions aupres de la
commission, la décision de cette dernidre s’impose dans la sentence du tribunal. 8% 1 est A noter
que les arbitres nommés peuvent se récuser ou tre récusés par les parties s'ils ont un intérét
personnel dans P'instance.5” A P'ouverture d’une session, I'arbitre président du tribunal annonce

la liste des arbitres aux parties pour savoir si elles souhaitent écarter une de ces personnes.

670, 1 s’agit par exemple d’une demande par lettre.

671 Le paragraphe 1 de Particle 20 des Réglements d'arbitrage de 1983.

672 Le paragraphe 2 de larticle 20 des Réglements d'arbitrage de 1983.

673, Larticle 16 des Réglements d'arbitrage de 1983 prévoit aussi la formation du tribunal par
un seul arbitre pour des litiges simples.

678 Larticle 16 des Réglements d’arbitrage de 1983.

675, Llarticle 17 des Réglements d'arbitrage de 1983.
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C. Les étapes habituelles de la procédure
Nous traiterons successivement de certaines étapes habituelles dans une procédure arbitrale:
Iétape de la consultation et de la conciliation, I'étape de I'instruction et I'étape de I'élaboration de

la sentence.

1. La consultation et la conciliation

La procédure arbitrale est toujours débutée par une consultation entre les parties en litige.
La consultation, appelée quelque fois ~la négociation amiable», consiste généralement en une
réunion privée ou une discussion strictement entre les deux parties en litige sans la présence de la
partie tierce. Le but de la consultation est de faire certaines clarifications nécessaires afin d’er.lever
des malentendus et de chercher d’une fagon cordiale une solution possible. La consultation est un
moyen moins coliteux pour les deux parties, elle permet aux parties de garder plus facilement leurs
bonnes relations d'affaires. Le réle de la commission dans cette étape ne se limite qua

'organisation.

Apres la consultation, c’est la conciliation qui s’ensuivra. Comme nous I'avons indiqué dans
le Titre préliminaire, la conciliation constitue toujours le premier pas dans le raglement des
différends. L'organisation compétente pour la conciliation est ]a commission d’arbitrage ou la
commission populaire de médiation.8’® Cette derniere releve aussi du Bureau d’administration
du commerce et de I'industrie. Dans le premier cas, la séance de conciliation est dirigée par les
arbitres ou par un fonctionnaire de la commission d’arbitrage. Le role de conciliateur consiste 2

élucider les faits et clarifier les responsabilités de manigre 1 inciter les parties 2 conclure un accord

676, Le choix dépend de Ia volonté des parties.
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de conciliation.5”7 En cas d'échec de cette tentative, une deuxidme tentative peut étre mende par
le tribunal d’arbitrage au cours de la procédure:5™ dans le deuxidme cas, Ia commission populaire
de meédiation utilise ses propres r3glements de procédure. Ils sont plus détaillés que ceux de la
commission d’arbitrage. La commission de médiation est formée en générale par des conciliateurs
professionnels ayant beaucoup d’expérience dans le domaine. Si Ia tentative de la commission de
médiation n’aboutit A aucun résultat concret, le dossier sera de nouveau transmis 3 la commission

d’arbitrage.

2. L’instruction de Paffaire
L’instruction de Paffaire a lieu 3 huis clos,5” 2 moins qu’une partie ne s’y oppose ou que
les arbitres n’en décident autrement. Cette régle correspond au principe traditionnel de la

confidentialité de Iarbitrage. Dans cette étape, les questions des mesures conservatoires et les

moyens de preuve constituent deux points pertinents.

a) Les mesures conservatoires

Le tribunal darbitrage peut, 2 la requéte d’une partie, ordonner des mesures conservatoires

dont il fixe le montant et la forme, comme la saisie des marchandises.%®® Ces mesures sont

877 Lrarticle 26 des Reéglements d'arbitrage de 1983.
678, Selon I'article 31 des Réglements d’arbitrage de 1983, la deuxie¢me tentative de conciliation
est généralement considérée comme un geste pour sauver la face de la partie qui va perdre la cause,

car cette conciliation précede I'enquéte, P'instruction et le débat, les responsabilités de chaque partie
sont déja claires et bien déterminées. '

87, Larticle 20 des Régles de pratique sur Uarbitrage.

680, Larticle 24, alinéa 2, des Réglements d'arbitrage de 1983 dispose que lorsque le tribunal
d’arbitrage décide d’accorder des mesures conservatoires, il peut exiger du demandeur de donner
une garantie. Si le demandeur refuse de la donner, la requéte sera rejetée.
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limitées aux biens et matériels en rapport avec I'affaire.®! Principalement, elles consistent 2
suspendre les exécutions des contrats, 2 liquider les marchandises qui sont difficiles 2 conserver, 3
prendre et A saisir les marchandises. Le requérant peut avoir 3 fournir des garanties qui serviront

a réparer P'éventuel préjudice causé 2 l'autre partie si le demandeur perd I'instance.

b) Les moyens de preuves

Dans la procédure d’arbitrage comme dans |2 procédure judiciaire, il importe de convainere
Farbitre de son bon droit, et pour cela il faut connaitre la charge de la preuve qui pese sur ses
€paules, les moyens de preuve admis par le droit et enfin les rigles de procédure gouvernant son
administration. En cette matidre, les Réglements d’arbitrage de 1983 consacrent un certain nombre
d’articles visant A régler les formes dans lesquelles se fera administration des divers moyens de

preuve mis 2 la disposition des parties.%2 Ces dispositions ont une trs grande ressemblance avec

celles de la procédure civile.

Les pouvoirs conférés par les Réglements d'arbitrage de 1983 au tribunal d’arbitrage
comprennent celui de juger de la recevabilité ainsi que de la pertinence et de I'importance de toute
preuve produite. Les arbitres peuvent, avant le début de I'instruction de I'affaire, demander aux
parties de leur fournir des explications ou des pitces complémentaires. Le pouvoir de vérification

des preuves est un moyen important pour les arbitres.5% Les moyens de ce pouvoir sont divers:

881 Larticle 24, alinéa 1 des Réglements darbitrage de 1983.

882, Les articles 21, 22, 23 et 31 des Réglements d'arbitrage de 1983.

683 En ce qui concerne Ia vérification des preuves fournies par les parties, il convient de relever
en premier lieu une évidence: les arbitres chinois prennent toujours des initiatives pour recueillir

de nouvelles preuves et pour faire des enquétes nécessaires afin d’assurer la valeur des preuves
fournies.
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les arbitres peuvent faire la vérification par eux-méme, ou bien demander une assistance auprds des
spécialistes ou des organisations susceptibles de les aider. De plus, existe toujours une assistance
mutuelle entre les commissions d’arbitrage de différents niveaux et de différents endroits. Cela

facilite beaucoup la vérification des preuves.

3. L’élaboration de la sentence arbitrale

Apres avoir entendu les parties, examiné les preuves, le tribunal d’arbitrage procede 3 une
nouvelle tentative de médiation. En cas d’échec, le tribunal, apres délibération entre ses membres,
tranche le différend par une sentence arbitrale. Normalement, la sentence doit &tre rendue par les
arbitres 2 la derniére audience o le litige a été tranché au fond. Mais une sentence peut aussi dtre
rendue 2 la suite d’un accord intervenu entre les parties ou d’un désistement de la demande. Une
sentence arbitrale doit trancher un différend, étre susceptible d’exécution et faire preuve de

I'accomplissement par les arbitres de leur mission. En conséquence, ses conditions d’élaboration

vont déterminer en partie sa validité.

Deux principes essentiels d’élaboration de la sentence sont le secret du délibéré et le
principe de la majorité. En effet, il est essentiel que la sentence soit résultante d’une véritable
consultation libre entre les arbitres et que leurs délibérations soient secrates, Le secret du délibéré
tend 2 assurer la liberté et la sécurité de jugement des arbitres ainsi que Pégalité de traitement des
parties en cas de divulgation d’informations avant et apr2s le prononcé de la sentence. Le principe
de l2 majorité est une régle juridique fondamentale et il a pour but d'assurer Pimpartialité et

Pégalité des parties. En droit chinois, I'arbitre dissident peut toujours exprimer son opinion dans

la sentence.
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Une fois prononcée, la sentence sera signée par les arbitres et tamponnée, recevant le cachet
de la commission d'arbitrage. Elle exposera I'objet du litige, les faits et preuves, indiquera les textes
applicables, la solution motivée et la répartition des frais. Les parties prennent généralement
connaissance du dispositif de la sentencz 2 Ia dernire audience, le texte de la décision leur est
ensuite envoyé dans un délai maximal de dix jours®® ou si elles sont absentes, par une

notification écrite.

D. Droit applicable au fond du litige et régles d’analyse et d’évaluation

C'est le droit chinois qui est applicable pour le fond du litige. Les parties entendent se
référer, sauf indication contraire de leur part, aux régles juridiques de fond dans les dispositions de
la loi et des réglements. S'il y a des lacunes dans les textes législatifs ou réglementaires, les arbitres
font recours aux rdgles coutumi®res et aux régles du bon sens. Les Chinois ont leurs propres
techniques de I'analyse, leurs propres bases d’évaluation et leurs propres normes d'interprétation

et ceci se refléte constamment dans les concepts et les pratiques des arbitres chinois.5%

1. La base d’évaluation

Sous de nombreux aspects, la base d’évaluation et la vision de valeur des Chinois sont
particulieres. Les étrangers en Chine sont souvent, par exemple, surpris par la vision et Pimportance
que les Chinois accordent au maintien des relations avec les partenaires des affaires. Les Chinois

croient toujours que le maintien d’une relation amicale est d’une premitre importance dans le

684, Lrarticle 31, alinéa 1, des Régles de pratiques sur l'arbitrage.
685, La base d’évaluation, les techniques de I'analyse et les normes d’interprétation peuvent 2tre

fort différentes d’une culture 2 I'autre. La méconnaissance de ces différences représente une grande
faiblesse dans le réglement des différends internationaux en Chine.
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réglement des différends, d’od vient la proposition constante des discussions et des conciliations.
$i une partie a trompé la bonre foi de la partie qui propose une telle conciliation, elle aura une

image catastrophique aux yeux des arbitres.

Certains auteurs occidentaux constatent que dans la pratique arbitrale, et ceci est confirmé
par les quelques sentences qui ont été publiées, les arbitres chinois ne semblent pas accorder une
importance aussi grande que les arbitres occidentaux au probléme du droit applicable. Les
responsabilités sont souvent appréciées selon les régles du bon sens «common sense».58 Cette

constatation refléte aussi la base de jugement chez les Chinois.

2. Les techniques d’analyse et les normes d’interprétation

Les différences de culture ne se limitent pas seulement 2 la conception et 3 la base
d’évaluation, elles déterminent en grande partie les techniques d’analyse. Dans un réglement du
différend, les arbitres chinois utilisent inconsciemment certaines techriques non familigres pour les
parties étrangeres: tel sera par exemple le cas de la méthode de diviser un en deux, de la méthode
dite «trouver les faits», de la solution dite «honorer le contrat» et de la solution dite «suivre les

pratiques internationales»,

Diviser un en deux: Il s’agit d’'une approche dialectique utilisée pour analyser un conflit et
pour déterminer les responsabilités de chaque partie, de manitre 2 ce que chaque partie
reconnaisse ses propres fautes dans le conflit et assure 2insi une responsabilité mutuelle dans la

solution du différend. «Diviser un en deux» ne demande pas que le réglement de conflit soit fait

5%, Voir Particle de HANOTIAU Bernard, «Larbitrage en R.P.C. aprés la ratification de la
Convention de New York», Revue d'arbitrage, pages 541-550, (1987).
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sur une base de compromis équilibré, mais qu'il soit fait sur une base d’auto-critique et de bonne
compréhension de I'autre partie. Chaque partie essaie de voir sa propre faute et de comprendre
les bonnes volontés de l'autre partie, comprendre la circonstance difficile ol se trouvait I'autre

partie.

Cette approche dialectique peut &tre illustrée dans la négociation de la solution du conflit.
Par exemple, une sentence peut conclure que le partenaire étranger a retardé la livraison des
équipements, cela a causé une lourde perte pour la partie chinoise, mais ce retard était do 2 la
fluctuation du marché; la partie chinoise reconnait la bonne volonté et les efforts de Pautre partie,
en m&me temps elle reconnait sa propre insuffisance dans Pexécution du contrat, car elle n’avait pas

de son c6té envoyer 2 temps son navire pour le chargement.$87

La méthode dite «trouver les faits»: Un conflit est souvent accompagné de confusions en
ce qui concerne le fond et les vraies causes des problémes. La partie en litige peut trés bien exposer
ses plaintes en s’appuyant sur de fausses assomptions, lautre partie peut aussi avoir réagi avec
beaucoup d’émotion. Tout cela peut fausser une interprétation juste et €quitable. «Trouver les faits»
est une méthode ou un processus pour trouver la vérité, elle consiste 2 faire des enquétes,558 3
étudier d’une fagon systématique tous les documents pertinents, 2 faire une analyse logique et 2

déterminer les obligations légales de chaque partie.

Presque dans toutes les sentences arbitrales, 'on peut lire la formule suivante: «Les arbitres,
€5q P

%7 Voir les jurisprudences citées dans Particle de SHAO Xunyi, «Reglement des litiges

€conomiques et commerciaux internationaux», La politique d’ouverture de la Chine, pages 62-67,
(1985).

688 | enquéte-débat, le constat du lieu et I'expertise nécessaire,
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aprés avoir examiné les faits, étudié tous les documents, écouté les points de vue des autres personnes
concernées et fait des enquétes nécessaires, peuvent maintenant tracer une ligne claire entre le vrai et

le faux et peuvent par conséquent déterminer la responsabilité des parties et les causes du conflit.»

La solution dite «honorer le contrat»: L'approche chinoise sur la solution du conflit
contractuel est toujours basée sur le principe dit «honorer le contrat».%%® Les Chinois sont depuis
longtemps connus de leur respect strict envers les dispositions contractuelles. Un tel respect envers
les obligations contractuelles n’est pas basé sur la doctrine juridique, mais plutdt sur la base morale,
et sur la base de I'égalité et des bénéfices mutuels.5% Un contrat sera lu d’une fagon intégrale
et stricte. C’est pourquoi une analyse en profondeur des dispositions du contrat constitue une partie
importante de la méthode dite «trouver les faits». Les droits et les obligations des parties, les
délimitations des responsabilité, ainsi que les intentions des parties sont tous déterminés dans le
contrat, lequel sert de guide dans le processus du réglement de conflit. Aucun des mécanismes de

solutions ne peut se passer du contrat.

La solution dite «suivre les pratiques internationales»: Traditionnellement, la Chine
distingue le droit international des pratiques internationales. Les pratiques internationales, aux yeux
des Chinois, sont des coutumes universellement reconnues par la Communauté internationale. Le

développement des pratiques est un processus international pragmatiste. Ces pratiques, bien qu’elles

9 Voir le département juridique de C.C.D.C.L, Some 1 Aspects of Qur Import o
Technology and Utilization of Foreign Investment, octobre, (1980). On peut lire une phrase

suivante: «China ever keeps to contracts, honours its words and strictly adheres to the provisions
of a contract».

60, HOLTZMANN Howard, «A new look at resolving disputes in U.S.-China trade~, in
Developments a vear after recognition, page 260, (1979) et MOSER Michael J., «Arbitration in
China», The China Business Review, pages 42-45, septembre-octobre, (1990).
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soient trés vagues, peuvent quant méme étre comprises d’une fagon uniforme. La Chine reconnait
qu’une participation active dans le commerce international peut donner une valeur légale aux
- pratiques et aux coutumes internationales. En effet, les Chinois font preuve des leurs attachements
aux pratiques et aux coutumes internationales dans les transactions internationales, C’est la raison
pour laquelle lorsque les juristes chinois n’arrivent pas 3 trouver des références internes pour le
réglement d’un différend interne, ils préconisent toujours de suivre les pratiques et les coutumes

internationales,

Conclusion du Chapitre 1

Comme nous avons tenté de le montrer, I'arbitrage interne est un mode du rdglement des
différends fort utile et toujours présent dans les activités économiques et juridiques de la société
chinoise 3 cause de son caractére statutaire, résiduaire et non exclusif de la juridiction ordinaire.
Il faut reconnaitre aussi qu’il s’agit d’'un mode du réglement difficile & maitriser 3 cause de son
caractere non stable et non uniforme: non stable, parce que le systeme d’arbitrage interne actuel

691

est sujet A diverses réformes;>”" non uniforme, parce que chaque secteur économique et chaque

type de différend pourrait avoir sa propre institution d’arbitrage et ses propres régles de procédure.

91 Les réformes consistent 2 restructurer et réorganiser les institutions arbitrales, 3 unifier les
regles de procédure et A redéfinir la nature et le caractere contractuel de Parbitrage interne.
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Chapitre II:  Le réglement des différends par I'arbitrage commercial international en Chine®*2

Le développement et la popularité de I'arbitrage commercial international en Chine est
étroitement li€ A la croissance spectaculaire de I'économie chinoise®® et de ses échanges avec
Pétranger.5%* En effet, depuis 1979 ol la Chine a commencé 3 s'ouvrir vers le monde extérieur,
larbitrage s’imposait progressivement comme le mode privilégié du reglement des différends. En
général, les investisseurs et entrepreneurs occidentaux ayant des affaires en Chine montrent une
trés grande prudence pour faire recours au mode du réglement par voie des juridictions ordinaires
chinoises; ils considerent larbitrage comme un instrument présentant plus de garanties et
d'impartialité. De plus, 'adhésion de la Chine 2 la Convention de New York de 1958, les échanges
entre les arbitres chinois et leurs colldgues étrangers et les efforts déployss par la Chine pour
réformer ses institutions permanentes d’arbitrage international, ont donné encore une impulsion
au développement de Iarbitrage international en Chine. Aujourd’hui, Parbitrage est devenu le
moyen le plus important dans le réglement des différends impliquant une partie chinoise et une
partie étrangere. Suivant le nombre de dossiers regus, la Commission d’arbitrage international de

la Chine est classée au deuxidme rang au monde, juste derridre la Chambre de commerce

692 1i existe un grand nombre de publications qui ont abordé ce sujet. Voir la bibliographie de
la présente thése, notamment CHEN De Jun, Droits et arbitrage avec I'étranger, Edition de
I'Université du peuple de la Chine, (1992); CHEN Gui Ming, Du_droit d’arbitrage, Edition de
I'Université du droit et des sciences politiques de Chine, (1993); TAO Chun Ming et WANG Sheng
Chang, Arbitrage du commerce et de I’économie international de la Chine: pratique et théorie de
la procédure, Edition du peuple de la Chine, (1992) et Les recours judiciaires et Iarbitrage_dans

les affaires économiques, Edition de PUniversité du droit et des sciences politiques de Chine,
(1993).

633, L’économie de la Chine a été quatriplée depuis I'année 1978.

6% En 1978, le volime global du commerce extérieur de Chine était de 20,6 milliards de dollars
américains, soit au 34e rang au monde. Ce volume a augmenté 2 115,4 milliards, soit au 15e rang
au monde, selon Particle du Quotidien du peuple, Edition étrangere, le 20 septembre 1991.
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internationale 59°

Les chiffres suivants illustreront bien Pampleur du développement de
Pinstitution d’arbitrage international en Chine. En 1974, la Commission d’arbitrage international
n’a tranché qu'une seule affaire par Parbitrage. % En 1983, la Commission aurait arbitré avec
succes une vingtaine de différends. 7 En 1988, la Commission a mis fin & 87 dossiers par
Parbitrage «n réalisant une croissance de 59% par rapport 2 'année 1987.5%% En 1989, le nombre
des affaires réglées par la Commission n’a cessé d’augmenter, il a atteint le chiffre de 160.5% En

1990, la Commission a examiné 238 affaires.”® En 1991, le chiffre de dossiers regus par la

(Commission a monté 3 274.701

Section I - Les généralités de Parbitrage commercial international en Chine

Le législateur chinois a établi respectivement deux régimes juridiques différents pour
Parbitrage: Parbitrage interne et l'arbitrage international. La distinction entre ces deux sortes
d’arbitrages est fondarnentale,-car les institutions, les sources juridiques et les réglements de

procédure sont tous différents d'un systéme 2 I'autre. Dans ces circonstances, il nous parait

893, Selon les statistiques dans Particle de JIA Dong Ming, «L’état actuel et des problemes de
Parbitrage commerecial et économique de notre pays», No 2, Barreau du Beijing, pages 17-21, (1992).

6%, Mais elle a réglé 12 affaires par conciliation et a participé 2 titre consultatif 2 une centaine
d’affaires.

697, Elle a offert en méme temps sa médiation dans 90 litiges et donné des conseils dans les
autres 150 cas.

6%8. Cité de larticle publié dans Le quotidien du peuple (Edition 3 I'étranger), le 4 février 1989.

699 Cité de Particle «Développement de I’arbitrage pour 'étrangers, No 14, Beijing Information,
- page 32, (1990).

7@, No 28, Beijing Information, page 30, (1991).

ML Voir Farticle de JIA Dong Ming, <La situation et les problémes de Parbitrage commercial
et économique international de notre pays», No 2, Barreau de Beiing, page 18, (1992).
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nécessaire d’examiner tout d'abord la définition de I'arbitrage international et les critdres de la
qualification; ensuite, les problémes de pratique dans la qualification d"arbitra ge international. Pour
avoir une vision compl2te sur I'arbitrage international en Chine, nous analyserons dans cette section

les institutions ayant la compétence pour larbitrage international.

A. La définition de Parbitrage international

Selon le Droit de procédure civile,” est international Parbitrage qui traite «des différends
surgis dans le commerce, I'économie, le transport et les affaires maritimes avec Pextérieurs. Cette
définition ressemble 2 celle du droit francais et du droit du Québec’ et se démarque pourtant
de facon significative de celle proposée par la Loi-type de la CNUDCI qui en retient une approche
plus territorialiste.”* Mais, étant donné que le droit international constitue une source privilégiée
de larbitrage international en Chine,’% il n’est bas exclu que les tribunaux d’arbitrage prennent

également en compte les criteres territorialistes de la Loi-type.

702, Lrarticle 257 du D.p.c.

03, Dans le droit francais, larticle 1492 NCPC prévoit que: «Est international I'arbitrage qui
met en cause des intéréts du commerce international»; dans le droit québécois, I'article 940.6 C.p.c.
qualifie arbitrage international comme étant un arbitrage qui met «..en cause des intéréts du
commerce extra-provincial ou internationals.

74 En effet, son article 1(3) prévoit que «Un arbitrage est international si: les parties & une
convention d'arbitrage ont, au moment de la conclusion de lac. "> convention, leur établissement dans
des Etats différents; ou un des lieux ci-aprés est situé hors de I'Etat dans lequel les parties ont leur
établissement: i} le lieu de U'arbitrage, s'il est stipulé dans la convention d'arbitrage ou déterminé en vertu
de cette convention; ii) tout lieu oi doit étre exécutée une partie substantielle des obligations issues de
la relation commerciale ou le lieu avec lequel l'objet du différend a le lien le plus étroit; ou les parties
sont convenues expressément que l'objet de la convention d’'arbitrage a des liens avec plus d'un pays.

705, En vertu de Larticle 142 des Principes généraux du droit civil.
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B. Les critéres de la qualification

Si on reprend I'essence de la définition du D.p.c sur I'arbitrage international, il semble
qu’elle met 'accent sur la substance de I'objet du litige pour n’en retenir que les critdres
économiques et laisse donc de coté les critdres purement juridiques, tels que la nationalité ou le lieu
du domicile des parties, ou encore le droit applicable et les rapports juridiques. Il découle de cette
définition qu’un arbitrage pourra se dérouler en Chine mais &tre international si 'objet du différend
met en cause les intéréts du commerce international ou que Pobjet du litige implique des rapports
€conomiques d’au moins deux pays. Une autre remarque qui s'impose est que la formule de la
définition est assez vague et élastique, elle pourrait susciter des difficultés ou incertitudes dans la

détermination du caractére international d’un arbitrage.

C. Problémes dans la détermination de Parbitrage international

Le premier probléme réside dans I'appréciation de la nature des criteres de la définition du
D.p.c. Bien que le; critéres économiques semblent &tre retenus, la Cour chinoise n’hésite pas
cependant 3 prendre compte des critéres juridiques et des critires d’attachement juridiques’®
pour déterminer le caract2re international d’un différend. Cette attitude pragmatique de la Cour,
suivie par la doctrine,”” vise d’une part 2 englober tous les cas dignes d’intérét non couverts par
les crittres économiques et de cette fagon 2 élargir le champ d'application de I'arbitrage

international; d’autre part,  appliquer le plus souvent possible le droit interne chinots, car le critére

706 par exemple, la nationalité des parties, le lieu de conclusion du contrat, le ﬁeu des biens,
I’attachement avec le droit du for et le lieu d’exécution du contrat.

707_ Les auteurs ont conclu que le caractére international de I'arbitrage devait &tre apprécié par
rapport 2 Pordre juridique chinois en tenant compte des éléments de rattachement juridiques, tels
que 'opération en cause s’était déroulée en Chine, le litige touche le commerce international, les
biens en litige situés en Chine, l¢ litige impliquant des parties ayant des nationalités différentes. Ici,
on a mélangé le critere juridique avec le critre économique dans la détermination de

Vinternationalité d’un arbitrage. Voir CHEN De Jun, Droits et arbitrage avec I'étranger, Edition
de I'Université du peuple de Ia Chine, page 119, (1992).
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juridique et le critere économique ont des finalités différentes: le critdre juridique sert 3 déterminer
Pexistence d'un conflit de lois et I'application des ragles de droit international privé alors que le
critére économique est plus restrictif; il est né de la nécessité d'appliquer des ragles matérielles
spécifiques afin de faciliter les relations commerciales internationales. Ainsi, un contrat peut &tre
international au sens juridique du terme sans qu'il mette en cause les intéréts du commerce
international, et I'arbitrage devra &tre soumis aux rigles du droit interne désigné par la régle de
conflit. Par contre, si 'arbitrage porte sur un contrat litigieux substantiellement international, c'est-3-
dire qui met en cause les intérdts du commerce international, méme si les deux parties sont toutes

les deux chinoises, les regles matérielles prévues pour l'arbitrage international lui seront applicables.

Le deuxieme probléme est lié 2 la délimitation de la nature économique et commerciale des
différends soumis a larbitrage international. Dans le contexte chinois, ‘la noticn de ['«affaire
économique ou commerciale» doit &tre interprétée au sens large’™® puisqu'elle englobe la quasi-
totalité des activités économiques internationales. En effet, la Commission d’arbitrage international
entend par les litiges économiques et commerciaux, tous les litiges provenant de contrats d’achat
et de vente, de contrats de Commission, tous les litiges résultant du transport, de I'assurance, de
la protection et de la livraison de marchandises, ainsi que tous les litiges provenant d’autres
matidres relatives au commerce extérieur’® et relatives aux «différents types de coopération
économique de la Chine avec des pays étrangers, tels que les joint-ventures, les investissements

étrangers en vue de la création d’entreprises en Chine, les crédits et préts entre des banques

708 Cité de CHEN De Jun, Droits et arbitrage avec I'étranger, Edition de 'Université du peuple
de la Chine, page 122, (1992).

709, Larticle 2 de Pancien Réglement de procédure de la Commission d'arbitrage international.
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chinoises et étrangdres».’!?

En un mot, larbitrage international a un champ d’application
vraiment large. Mais cette «ouverture généreuse» de l'arbitrage peut cependant &tre trompeuse, car
le législateur chinois est en train de préciser la définition des affaires &conomiques et commerciales.
Comme nous I'avons mentionné dans le Titre II, les litiges s’€levant au sujet de brevets ou de
marques commerciales ne sont plus considérés comme commerciaux, on ne peut plus utiliser le

mode de I'arbitrage international pour régler ce genre de litiges. La compétence de statuer sur ces

litiges appartient au Bureau des brevets ou des marques commerciales’!! ou 2 la Cour chinoise.
ges app q

Le troisi®me probléme que I'on peut soulever est Ia distinction subtile entre Parbitrage
«étranger» et 'arbitrage «international». C'est & cause de I'implication de I'ordre juridique que cette
distinction est devenue importante. En théorie, lorsquil s'agit d’un arbitrage étranger, la
compétence appartiendra 2 une juridiction interne d’un pays quelconque. Mais, s'il s’agit d’un
arbitrage international, tous les éléments et opérations de ce différend rattachent Iarbitrage a
Pordre juridique du pays saisi. Les praticiens de I'arbitrage international ont souvent tendance 2

confondre les deux, c’est aussi le cas de la Chine.

Le dernier probléme consiste en I'appréciation de la pertinence des facteurs

d’internationalité. En effet, la détermination du caractere international d’un arbitrage s’opere en

710, voir 1a décision du 26 février 1980 du Conseil des affaires d’Etat.

711, Pour les brevets, les autorités compétentes sont le Bureau des brevets qui a le droit
d’ordonner la cessation de Iacte illicite et le paiement d’une indemnité (voir I'article 60 de la Loi
sur les brevets d'invention de la RP.C., The Laws of the People’s Republic of China, 1983-1986,
published by Foreign Languages Press). Quant aux marques commerciales, les autorités compétentes
sont les Bureaux d’administration du commerce et de Pindustrie qui sont habilités 2 ordonrer la

 cessation de l'acte illicite, le paiement d’une indemnité et, si le cas est grave, le paiement d’une
" amende. Toutefois le Département des brevets et des marques du Conseil chinois pour le
développement du commerce international est compétent pour recevoir les plaintes déposées par
les titulaires de brevets et de marques commerciales étrangeres.
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appréciant le ou les éléments d’extranéité qu'il contient. Mais un petit facteur d'extranéité ne suffit
pas & conférer cette qualit¢ A un arbitrage interne, il doit sagir d'Sléments pertinents 3 cet égard.
Prenons comme exemple le cas des coentreprises a capitaux sino-étrangers et des coentreprises de
coopération sino-étrangdre. Lorsque la partie étrangdre de ces coentreprises entreprend un
arbitrage avec leur partenaire chinois, on entre dans un arbitrage international car une partie de
Parbitrage a une nationalité étrangdre. Par contre, lorsqu'une coentreprise mene un arbitrage avec
une autre entreprise tout 2 fait chinoise, 'arbitrage sera qualifi¢ d’interne car les parties possedent
l'une comme Pautre une personne morale chinoise.”!? L’élément d'extranéité de coentrep: e
dans cette situation n’est pas pertinent. Comme les situations concrdtes varient A Dinfini. il est
malaisé d’établir & Pavance si un élément d’extranéité peut 2 lui seul élever un arbitrage interne au
rang de larbitrage international. Il serait aussi vain d’analyser la potentialité d’internationalité de
chaque composante de l'arbitrage. C’est 2 I'occasion de chaque question particulidre qu'il faudra
se demander si ce que l'on pourrait appeler Iinternationalité du litige atteint un degré suffisant

pour justifier un régime spécial qui est différent de l'arbitrage interne.

D. Les institutions spéciales ayant la compétence pour Parbitrage international
11 existe en tout deux commissions d’arbitrage international qui ont été fondées au sein du
Conseil chinois pour le développement du commerce international (le «C.C.D.Cl.») et de Ia

Chambre de commerce international.”!3 L’une s'appelle Ia Commission d’arbitrage commercial

712 Nous lavons déja souligné dans le paragraphe A (le champ d’application de Iarbitrage
interne) de la section I du Titre IT.

73 En Chine d’avjourd’hui, I'arbitrage international est en fait monopolisé par ces deux
commissions d’arbitrage, autrement dit, celles-ci sont les seules institutions chinoises autorisées 2
trancher en arbitrage les litiges relatifs au commerce et A 'économie internationale.
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et économique international (la «Commission d’arbitrage international»);’** IPautre, la
«Commission d’arbitrage maritime». La premiere a été fondée le 6 mai 1954 par une décision de
I'ancien Conseil d’administration du gouvernement populaire central;’’> la seconde a été
constituée quatre ans plus tard par une autre décision du méme organisme.’!6 Le C.D.C1,, tuteur
des deux Commissions, a adopté respectivement le 31 mars 1956 un Réglement provisoire de
procédure arbitrale pour la Commission d’arbitrage international,’’’ et le 8 janvier 195978 un

Réglement provisoire de procédure arbitrale pour la Commission d’arbitrage maritime.’’

1. L’organisation des deux commissions d’arbitrage
La structure et P'organisation des deux commissions sont similaires. Chaque commission,
I'une tout comme l'autre, est formée par le président, les vice-présidents, le secrétaire général et

un vice-secrétaire général, ainsi qu’un certain nombre d’arbitres.™ Les arbitres sont sélectionnés

714 Sans doute mieux connue sous sa dénomination anglaise «China International Economic

and Trade Arbitration Commission».
715, A présent, Cest le «Conseil des affaires d’Etatw.
18 Dans la 82e session du Conseil des affaires d’Etat.
7 Par le 4e congrés du C.C.D.CIL
718 Par le 9e congrés du C.C.D.CL

1% Les deux textes ont été publiés en version frangaise dans Revue de P'Arbitrage, page 363,
(1977).

72 Ppour la Commission d’arbitrage maritime, elle compte 67 arbitres. Quant 3 la Commission
d’arbitrage international, elle était composée 2 sa fondation de 15 2 21 arbitres (selon la disposition
de la décision du Conseil d’Etat de 1954), le nombre est passé de 21 65 en 1980, de 65 a 71 en
1987, il était de 80 en 1989 et il est de 109 actuellement. Présentement, les deux commissions ont
en tout 231 arbitres dont 13 arbitres venant de Hong Kong, Macao et dautres pays étrangers. Voir
l'article de JIA Dong Ming, «L’état actuel et les problémes de I'arbitrage commercia! et économique
international de notre pays», No 2, Barreau du Beijing, pages 17-21, (1992).
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et nommes par le C.C.D.C.IL pour une période d'un an. En général, ce sont des juristes connus ou
des spécialistes en affaires internationales. Le président et les vice-présidents sont élus parmi les

membres de la Commission.

Avant 1986, les deux commissions étaient considérées comme des organes gouvernementaux
3 cause du statut officiel de leur tuteur’?!. Mais depuis le 28 juin 1988, le C.C.D.C.L. a adopté
un nouveau statut,’= et par conséquent il est devenu une organisation semi-gouvernementale et
semi-privée. Les deux commissions se présentent depuis lors comme deux institutions non
gouvernementales, mais elles continuent d’dtre placées sous la tutelle du Conseil. Ce changement
de statut 2 modifié grandement I'organisation interne des deux commissions. Désormais, elles sont

gérées par un comité de direction composé par une trentaine de membres dont le président, les

vice-présidents et des arbitres.

Les deux commissions sont toutes des organisations permanentes. Elles ont leurs sidges A
Beijing.” La Commission d’arbitrage international a établi une branche 2 Shanghai et une autre
a Shenzhen. Sur le plan international, elle a multiplié ses contacts avec des institutions d’arbitrage
étrangeres et a méme envoyé dans le cadre des missions d’études et d’échanges, ses arbitres pour

siéger dans certains grands centres étrangers d'arbitrage, notamment aux centres d’arbitrage du

721, e Conseil chinois pour le développement du commerce international.

72 1e Conseil a aussi requ officielement la dénomination de Chambre de commerce
international de Chine.

78, L’adresse permanente est située au C.C.D.C.I. Building, 1 rue de Fuxingmenwai, Beijing,
Chine.
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Japon,”*  de Hong Kong’® d'Ttalie,”, de Pologne,”’ d'Australie,™® des Etats-
Unis,”® du Ghana™ et bien sOr celui de Stockholm. Certains de ses arbitres jouent le réle
de représentants de la Chine dans les organisations internationales.” Plusieurs accords
bilatéraux de coopération en matire d’arbitrage et de médiation ont été signés par la Commission
drarbitrage international avec ses collégues japonais, suédois, frangais, italiens et ghanéens. Des
accords similaires sont en négociation avec d’autres pays, tels que PAutriche, la Belgique, ' Australie,

la Hongrie, les Pays-Bas, les Etats-Unis et le Canada, ™2

2. Compétence de la Commission d’arbitrage international

La compétence de la Commission d’arbitrage international est trés large.”® Aux termes

74 «Japan International Commercial Arbitration Association» et «Maritime Arbitration
Commission of Japan Shipping Exchange Ltd.».

5, «Hong Kong Arbitration Centre».

- «Arbitrage International Italiens.

§ 8

- «La Cour d’arbitrage de la Chambre de commerce extérieur de Polognes.
. «Australian Centre for International Commercial Arbitration».

. «American Arbitration Association».

g g8 #

- «Le Centre de PArbitrage commercial de la République du Ghana.

B s'agit de «International Council Arbitration» et de «United Nations International Trade
Centre».

72, Cité de No 2, Bulletin_des affaires juridiques, page 2, (1988), &dité par le Département

juridique de la Commission d’arbitrage international.

3 SAGOT Jacques, avocat frangais, a fait la remarque suivante : «théoriquement, le champ
d’action de la CIETAC (Commission d’arbitrage international chinoise) est aussi étendu que celui
d’autres organisations comme la Cour d’arbitrage de la CCl». Voir son article «Le régime chinois
d’arbitrage pour le commerce international», No 1, Revue de l'arbitrage, page 75, (1993).
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du nouveau Réglement de procédure.m la Commission est compétente pour connaitre tous les
différends survenus dans 'économie et le commerce international. Comme nous venons de le
mentionner A propos de la définition de I'arbitrage international, la Commission a tendance 2
englober, dans sa compétence le plus largement possible, dans leur compétence tous les litiges nés
d’une fagon directe ou indirecte des activités commerciales ou économiques internationales. M. JIA
Dong Ming a bien avoué dans son article que la Commission aura la compétence sur tous les litiges
nés des activités commerciales et économiques internationales, que ce soit entre les deux parties
chinoises, les deux parties étrangeres ou entre une partie chinoise et une partie Strangre™, On

y voit non seulement les intéréts économiques et politiques, mais aussi la dignité de la nation

chinoise.

De plus, la Commission offre un service de consultation juridique en matiere de conciliation
et d’arbitrage et des services de recherche sur le probldme de l'arbitrage aux niveau national et

international et elle est chargée de promouvoir I'arbitrage dans le réglement des litiges.

Quant 2 la Commission d’arbitrage maritime, elle est compétente de connaitre les litiges

relatifs 2 la rémunération des sauvetages et aux assurances maritimes, les litiges provenant des

34 Dans les anciens réglements de procédure, nous avons eu une Jongue énumération compléte
comme la suivante: «La Commission est compétente pour connaitre des litiges relazgfs & des contrats
ou 4 des transactions en matiére de commerce extérieur, qu'ils opposent des organismes économigues,
des sociétés ou des entreprises étrangéres et les organismes chinois correspondants, ou des organismes
économiques, des sociétés ou entreprises étrangéres ou chinoises entre eux, & la condition expresse qu'il
s'agisse de litiges qui ont leur source dans des contrats de vente & U'étranger, dans des contrats de
représentation en matiére de vente & l'étranger, dans des contrats de transport, d'assurance, de garantie,
de livraison de marchandises, de Uinvestissement bien stir, ou encore de litiges qui, d'une maniére ou
d'une autre, ont trait a des questions de commerce extérieurs,

B35, «L’état actuel et les problemes de P'arbitrage commercial et économique international de
notre pays», No 2, Barreau du Beijing, page 18, (1992).
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collisions, de dommages de pollution 3 la mer ou dommages causés par des navires aux structures
ou installations portuaites, les litiges nés de 'affrétement et les autres litiges maritimes qui ont des

rapports avec des contrats, conventions ou autres accords conclus 2 cet effet.

3. Le dilemme du développement de Parbitrage international

Au premier stade du développement de I'arbitrage international en Chine, la tendance est
d’encourager une interprétation large sur le champ d’application de P'arbitrage international. On
craint qu’une interprétation stricte risque de ne pas couvrir tous les cas que Pon rencontre dans les
activités économiques ou commerciales avec I'étranger. Cette tendance aurait été justifiée en
quelque sorte par le fait que les investisseurs étrangers ressentent la justice étatique comme
inadaptée au réglement rapide de leurs différends internationaux en raison du formalisme et des
lenteurs des procédures judiciaires, aussi donnent-ils la préférence 2 la méthode arbitrale pour la
souplesse de sa procédure, la confidentialité des débats et de la sentence arbitrale. En un mot,
Pinterprétation large a contribué sensiblement au développement de l'arbitrage international en

Chine; ¢’était nécessaire pour 'ouverture de la Chine vers I'extérieur.

Mais comme ['arbitrage international représente un moyen de soustraire ou une alternative
3 la justice étatique, certains auteurs chinois commencent 2 poser des questions sur les
conséquences juridiques de la croissance trop rapide de I'arbitrage.”®® Selon eux, si le champ
d’application de I'arbitrage international s’ouvre trop érand et que les sentences des arbitrages

internationaux s’échappent de plus en plus 2 la juridiction nationale grice 2 certaines conventions

736, CHEN Gui Ming, Du_droit d’arbitrage, Edition de I'Université du droit et des sciences
politiques de Chine, page 27, (1993).
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multilatérales sur la reconnaissance et 'exécution des sentences arbitrales, 7 le contrdle de 'Etat
sur les activités économiques avec I'étranger sera fortement diminué et méme remis en question.
Cétte inqui€tude 2 aussi touché le législateur chinois. Nous pouvons constater les effets de ce souci

sur le plan de I'élaboration du droit applicable au fond et sur la procédure d'exécution de I

sentence arbitrale.”8

Section IL. La convention d’arbitrage et la clause compromissoire

Le tribunal d’arbitrage ne se déclare compétent qu'en présence d’un acte rédigé par les
parties™ présentant toutes les conditions requises de validité. Cet acte peut &tre une clause
compromissoire insérée d’avance dans le contrat original’*® prévoyant le recours & Parbitrage.
Cet acte peut 2tre aussi sous forme d’une convention d’arbitrage par laquelle les parties confrontées
a un différend décident de soumettre le différend 2 des arbitres en écartant les tribunaux étatiques.
La distinction de la clause compromissoire et la convention d’arbitrage réside essentiellement dans

le temps™! mais pourrait avoir un impact dans l'interprétation de la compétence arbitrale.’42

B7_Comme la Convention de New York de 1938.

78 par exemple, on a privé de la Commission d’arbitrage international la compétence
d’interprétation sur la notion de Plarbitrage international, sur la convention d’arbitrage et la

compétence de prendre des mesures conservatoires et exécutoires au cours de la procédure
arbitrale.

739, Loarticle 2 des Réglements de procédure de 1989 de la Commission d’arbitrage international
chinoise. ‘
. Ou insérée dans toute autre forme d’accord (accord spécifique, échange de correspondance

ou toute stipulation particuliere contenue dans un document pertinent).

71 1e Code civil du Bas-Canada ne fait pas une telle distinction. L’article 1926.1 prévoit que:
«La convention d’arbitrage est un contrat par lequel les parties s’engagent & soumettre un différend né
ou éventuel a la décision d'un ou de plusieurs arbitres, & l'exclusion des tribunatcs.



- 275 -

A. Le principe de I'autonomie des parties

En mati®re d'arbitrage international en Chine, la convention d'arbitrage, qu'elle soit conclue
séparément ou inclue dans I'acte juridique auquel elle a trait, présente toujours une compldte
autonomie juridique. Ce principe d'autonomie comprend en outre I'autonomie par rapport au
contrat principal-’“3 et 'autonomie par rapport 2 la loi étatique.™ Mais il serait excessif de
déduire une complete autonomie de la convention d’arbitrage par rapport 2 toute loi étatique. La
réserve de I'ordre public a toujours existée dans un arbitrage international. En effet, lappréciation
de la validité des conditions de formation de la convention d’arbitrage devra nécessairement étre
faite par rapport 2 un droit interne, il en va de méme pour Parbitrabilité du litige. De plus, vu les
restrictions posées au champ d’application de la clause compromissoire en matiére darbitrage
interne,™ il est nécessaire d’affirmer dans Parbitrage international ce principe d’autonomie des

parties. Cependant, la question qui se pose est de savoir s’il s’agit d’'un principe matériel qui

M2 A cet égard, il pourrait avoir une différence importante entre I'arbitrage par voie de la
convention d’arbitrage et P'arbitrage par voie de la clause compromissoire. Dans le premier cas,
Pobjet du litige est précisément déterminé et toute modification doit étre faite par un accord de
volonté des parties. En revanche, dans le cas de la clause compromissoire, Ja compétence arbitrale

est moins délimitée par un accord commun des parties que par P'addition de leurs prétentions
respectives.

73, Drune part, il signifie que Ia convention d’arbitrage peut &tre soumise a une loi différente
de celle qui régit le contrat principal, d’autre part, méme si le contrat principal est completement
ou partiellement invalide, la convention d’arbitrage est encore valide pour que la partie victime
puisse saisir le tribunal d’arbitrage pour chercher ia justice. Dans ce sens, I'article 35 de la Loi du
contrat économigue ayant élément étranger de la Chine prévoit ainsi: «La clause sur le réglement des
différends convenu dans le contrat ne sera pas invalidé par la nullité ou Uinvalidité du contrat principal».

744_ 11 signifie que la convention d’arbitrage posséde une indépendance juridique par rapport 2
toute Joi étatique.

75 _Comme nous I'avons montré dans le chapitre précédent, 'arbitrage interne souffre beaucoup
d’exceptions quant au principe de I'autonomie des parties. Un certain nombre de domaines ne sont
pas ouverts pour l'arbitrage, tels que les litiges administratifs. D’autre part, I'application de la lot
étatique et la compétence de la cour judiciaire sont toujours présentes au cours de toute la
procédure d’arbitrage.
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appartient A I'ordre juridique chinois dans le domaine des relations commerciales internationales
ou s'il s’agit d’une régle de véritable droit international, largement accueillie pour les besoins du
commerce international par les nations qui y sont engagées. A cet égard, nous n’avons pas une
réponse claire, il semble que c’est un principe matériel du droit chinois de I’arbitrage international
et non pas une régle de conflit.”® Certains auteurs préconisent aussi qu'il s’agit d’un principe
reconnu dans le droit chinois interne.™” L'intérét de la recherche de la source du principe de
autonomie des parties réside dans ’appréciation de la validité d’une convention d’arbitrage. S’il
s'agit d'un principe du droit interne, c’est la cour judiciaire interne qui aura la compétence au cas
du doute sur Ia validité d’une convention d’arbitrage. Mais si la source de ce principe vient de la
régle de conflit, 'appréciation de la validité d’une convention d’arbitrage pourrait dtre effectuée

indépendamment de la référence 2 la loi étatique.

B. Les conditions de validité d’une convention d’arbitrage
La convention ou la clause d’arbitrage doit &tre valabie au sens de la loi et des r3glements

juridiques. L’analyse des conditions de validité de la convention doit &tre faite tant au fond que sur

la forme.

1. Validité au fond de la convention d’arbitrage
Ce que nous appelons ici le fond de la convention d’arbitrage vise la capacité des parties,

le vice du consentement des parties 2 la formation de celle<i, la présence d’une violation 2

746, Cette confirmation semble &tre faite d'une fagon indirecte par l'article 257 du Droit de la

procédure civile.

1 TAO Chun Ming et WANG Sheng Chang, Arbitrage économique et commercial
international de la Chine: pratique et théorie procédurale, Edition du peuple de la Chine, page 107,

(1992).
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I'encontre de la loi, des réglements ou des dispositions impératives, le probléme de I'arbitrabilité
ou licéité de I'objet de la cause. Les vices au fond rendent invalide Ia clause ou la convention

d’arbitrage.

La capacité des parties: Le droit chinois ne prévoit pas de rdgles spéciales relatives & la
capacité des parties, ni méme de régles de conflit pour déterminer le droit applicable  celleci. Le
silence législatif ne signifie pas que n’existe pas le probléme de la capacité des parties pour
contracter la convention d’arbitrage. Outre les problémes communs, tels que Pincapacité des parties
a cause de I"age et de son statut juridique, il existe des problemes spécifiques qui sont propres au

systéme économique et politique de la société chinoise.

Dans le systéme juridique chinois, la personne morale a une capacité restreinte dans la
mesure ol elle ne peut que poser des gestes juridiques dans les domaines prévus dans les statuts
de sa constitution.”*® Drailleurs, seul le représentant légal™? peut signer un contrat au nom
. de la personne morale. Dans le domaine du commerce international, la majorité des entreprises et
des manufactures chinoises ne possédent pas la capacité de contracter directement avec les
commergants étrangers, car le commerce international est un domaine réservé par sa nature aux
compagnies de I'importation et de I'exportation. Par conséquence, une convention d’arbitrage tout
comme un contrat commercial, sera nulle si elle est signée par un représentant autre que le

représentant légal ou par une personne morale n’ayant pas la capacité de signer le contrat avec

_ 748_Cité de JIANG Ping et ZHANG Pei Ling, Manuel du droit civil, Edition de I'Université du
droit et des sciences politiques de Chine, page 45, (1986).

79 Ye représentant légal doit &tre nommé et choisi au moment de la constitution et de
Penregistrement de la personne morale. Le changement du représentant légal constitue un

changement majeur de la structure, il provoquera un nouvel enregistrement auprds des autorités
compétentes. .
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l’é:rangcr.75°
Vice du consentement: La convention d’arbitrage ou la clause compromissoire sont
I'expression du consentement des parties de soumettre 2 Parbitrage un différend né ou éventuel.
Toutes deux sont donc soumises aux régles du consentement du droit commun des contrats. Les
vices du consentement les plus souvent susceptibles d’étre invoqués sont I’erreur, le manque de la
confirmation d’une partie pour soumettre 3 I'arbitrage”! ou bien le défaut d’indiquer clairement
Pinstitution d’arbitrage.”?
La présence d’une violation i I'encontre de la loi, des réglements ou des dispositions
impératives: A cause de la méconnaissance du systéme juridique chinois, certaines conventions
d’arbitrage sont viciées a cause de la présence d’une violation a 'encontre de la loi, des réglements

ou des dispositions impératives. Par exemple, selon les dispositions du D.p.c., le droit chinois doit

&tre appliqué au fond des litfges sur les contrats des coentreprises 3 capitaux mixtes et des

730, L raffaire de Tubes de télévision (1984) est un exemple. Voir TAO Chun Ming et WANG

Sheng Chang, Arbitrage économique et commercial inzernational de la Chine: pratique et théorie
procédurale, Edition du peuple de la Chine, page 155, (1992).

3! Dans PAffaire des Crabes de Shanghai, le défendeur prétend qu’il n’a pas donné la
confirmation pour la formation du contrat, la clause compromissoire insérée dans ce contrat ne doit
pas par conséquent &tre considérée comme étant doment formée. Le tribunal a pourtant décidé que
la défense du défendeur 2 I'égard de I'accusation du demandeur signifie qu’il accepte la compétence
de la Commission d'arbitrage par ses propres gestes. Dailleurs, la clause compromissoire ne sera
pas affectée par une éventuelle invalidité ni par les vicissitudes du contrat principal auquel elle se
réfere.

52, Les clauses compromissoires suivantes ont &té considérées comme étant viciées du
consentement des parties, A cause de 'ambiguité quant au choix de I'institution d’arbitrage. Exemple
1: «8’il y aura un litige, les parties pourront demander Parbitrage auprés de la Commission
d’arbitrage international ou bien auprés de la Chambre d’arbitrage de Stockholms, le probléme de
cette clause est de créer un conflit parmi les institutions d’arbitrage international. Exemple 2: «S'il
y aura un litige, on saisira la Commission d’arbitrage international 2 Fujian pour le reglement du
différend» puisqu’il n’existe pas d’institution permanente 2 Fujian, il manque en fait une désignation
de I'institution.
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coentreprises de coopération sino-étrangdre. Si dans une clause d'arbitrage de ce genre de contrats
les parties ont prévu que la loi applicable au fond du litige dans Farbitrage sera une autre loi que
Ia loi chinoise, cette clause d’arbitrage sera considérée comme étant invalide. La mauvaise
désignation de loi est considérée comme un vice au fond rendant non seulement invalide
désignation de la loi faite par les parties.‘ mais encore la clause d'arbitrage elle-méme. Par
conséquent, la Commission d’arbitrage international ne sera pas compétente et les parties en litige
doivent saisir la Cour chinoise pour trouver la solution. Il en est de mame pour une clause
compromissoire qui prévoit que Pinstitution d’arbitrage au cas d'un litine éventuel sera la
Commission d’arbitrage international de la Chine, n-ais les rdglements de procédure d’arbitrage
seront ceux de la Chambre d’arbitrage de Stockholr.”3 Clest la méme conséquence juridique
pour une convention darbitrage qui prévoit une possibilité de faire un recours judiciaire lorsqu’une
partie n’est pas satisfaite sur le cﬁoix de Pinstitution arbitrale ou pour la sentence rendue par
Parbitrage, car selon la loi’™ les parties ne peuvent pas se réserver en mime temps I'action
devant la Cour et le moyen d’arbitrage.’>

2. Les exigences de la forme et du contenu d’une convention d’arbitrage
L’article 2 des Réglements de procédure de la Commission d’arbitrage international stipule

que la convention d’arbitrage doit étre contractée sous forme écrite. Cela correspond au régime

écrit du droit international.” La définition de P’écrit dans le droit international est tros souple.

73, Car Particle 42 des Réglements de procédure de la Commission d’arbitrage international
prévoit que la Commission et ses branches ne peuvent appliquer que ses propres réglements de
procédure dans un arbitrage international, il s’agit 13 d’une disposition de la nature impérative.

58 Lrarticle 257 du D.p.c. prévoit expressément I'incompatibilité entre le recours judiciaire et

arbitrage.

35, KANG Ming, «Opinions sur la solution vis-2-vis des conventions d’arbitrage dont le contenu
n’est pas clair», Droit économique, pages 55-58, (1992).

756, La Convention de New York de 1958, par exemple, stipule dans son article 2 que la
convention d’arbitrage doit &tre &crite.
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Elle assimile 2 un écrit un simple échange de lettres. La Convention de New York de 1958 admet de
plus le simple échange de télégrammes. Mais exige-t-elle toujours qu'il y ait «traces écrites». Le
droit chinois est plus formaliste que le droit international en ce sens qu'il requiert toujours soit une
clause compromissoire écrite insérée dans le contrat principal, soit une convention d’arbitrage ou

toute autre forme écrite.”>’

Selon la doctrine et la pratique, la convention d’arbitrage doit en plus comporter la
formulation de 'objet du litige™S8, qui peut étre formulé en termes généraux, mais il importe qu’il
soit assez précis car cela permettra aux arbitres d’apprécier sa compétence, et cels permettra
“salement aux juridictions saisies d’un recours en annulation de mieux apprécier si les arbitres se
sont conformés 2 leur mission. Une telle exigence existe aussi bien pour la clause compromissoire
que pour la convention d’arbitrage. Enfin, l2 convention d’arbitrage doit désigner l'institution et le
lieu de l'arbitrage, les réglements de procédure applicables et mentionner la volonté des parties
pour avoir recours 2 I'arbitrage, excluant par 12 la cour judiciaire et leur reconnaissance que la

sentence 3 intervenir sera finale et liera les parties.”?

3. Les exemples de convention d’arbitrage
1 est bien évident qu’il n’existe pas de convention-type et que chaque convention d’arbitrage
doit &tre rédigée en fonction de la situation factuelle et juridique dans laquelle elle sinsere.

Toutefois, nous pouvons trouver des exemples de conventions d’arbitrage recommandés et cités

757 Cela doit comprendre le télégramme, la lettre ou un consentement écrit entre les parties.
738 Voir XIAO Zhi Ming, «Comment contracter une convention d’arbitrage», dans Droits et
arbitrage avec I'étranger, Edition de I'Université du peuple de la Chine, page 196, (1992).

759, La convention d’arbitrage doit envisager que le différend sera réglé de fagon définitive.
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toujours par les auteurs chinois.”® L'on trouvera ci-apres trois c::u::mplc:s.""Sl A noter que ces
conventions d’arbitrage peuvent, dans la pratique, révéler des probl®mes qui n’ont pas été soulevés

jusqua présent. Le lecteur devra donc les examiner avec circonspection.

1. Lorsque le lieu de Parbitrage est en Chine:

«All disputes in connection with this contract or its execution shall be settled by negotiation. In
case no sgtt[emem can be reached, the case under disputes shall then be submitted to China
Intemational Economic and Trade Arbitration Commission in Beijing for arbitration in
accordance with its Arbitration Rules. The decision shall be the final and binding upon both

parties. The arbitration fees shall be bome by the losing party».

2. Lorsque Parbitrage aura lieu au domicile du défendeur

«All disputes in connection with this contract or its execution shall be settled by negotiation. In
case no settlement can be reached, the case under disputes shall then be submitted for
arbitration conducted in the country of the defendant. If in China, the arbitration shall be
conducted by China International Economic and Trade Arbitration Commission in Beijing in

accordance with its Arbitration Rules, If in (country), the arbitration shall be conducted

by (arbitration authority) in accordance with its Arbitration Rules. Either decision shall

be the final and binding upon both parties. The arbitration fees shall be borme by the losing

780 Voir CHEN Gui Ming, Du droit d’arbitrage, Edition de 'Université du droit et des sciences
politiques de Chine, page 253, (1993) et XIAO Zhi Ming, «<Comment contracter une convention

d’arbitrage», dans Droits et arbitrage avec I’étranger, Edition de PUniversité du peuple de la Chine,
page 199, (1992).

761, Puisque la plupart des contrats internationaux sont fait en anglais, il serait mieux de
présenter la clause-type en anglais.

b
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paty-.

3. Lorsque Parbitrage aura lieu dans un pays tiers

«All disputes in connection with this contract or its execution shall be settled by negotiation. In
case ro settlement can be reached, the case under disputes shall then be submitted to
(arbitration authority of a third country acceptable to both parties) for arbitration in accordance
with its Arbitration Rules. The decision shall be the final and binding upon both parties. The

arbitration fees shall be borne by the losing party».

C. La solution au probléme de Peffectivité d’une convention d’arbitrage

Selon les dispositions des Réglements de procédure, la Commission d’arbitrage en tant que
juridiction privée a le pouvoir de statuer sur la validité d’une convention d’arbitrage lorsque le
probléme se pose au niveau de la compétence.’> En conséquence, les tribunaux de lordre
judiciaire doivent, pour respecter la compétence de la juridiction arbitrale, se déclarer incompétents
s'lls sont saisis en viol%;tion d’une convention d’arbitrage valide.”®® Toutefois, 'incompétence de
* la juridiction étatique est relative, elle sera compétente pour statuer sur la validité d’une convention
d’arbitrage lorsque le probl@me se pose sur le plan des autres matizres que celle de compétence.

Enfin, il convient aussi d’examiner I'incompétence du tribunal arbitral 2 cause d’une renonciation

implicite.

762, Larticle 2, alinéa 3, stipule que «La Commission d’arbitrage peut statuer sur la validité de

la convention d’arbitrage et la compétence sur P'affaire soumise 2 P'arbitrages.

63, Ce principe n’est pas exprimé explicitement par les Réglements de procédure de la
Commission d’arbitrage international, mais est établie par la Loi sur les contrats économigues avec
I'étranger (Particle 36) et par le Code de procédure civile (I'article 257).
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1. La compétence de modification
.Envertu des Réglements de procédure, c'est la Commission d’arbitrage et non les arbitres qui
statue sur sa propre compeétence, mais en cas de conflit eu égard de la validité de la convention -
d’arbitrage, les arbitres ont, dans la pratique chinoise, la compétence d'améliorer la cause
compromissoire avec le consentement des deux pariies ou de refaire une nouvelle convention

d’arbitrage pour rendre effective la compétence du tribunal arbitral. 6

2. Lintervention de la juridiction ordinaire

L’effet principal de la convention d"arbitrage est d'instituer une juridiction privée en
entrainant Pincompétence des tribunaux de droit commun a statuer sur le litige soumis 2
Parbitrage.”® Mais comme cette incompétence est relative 3 cause de I'existence du contrdle
judiciaire pour certaines situations, il convient d’analyser le fondement juridique et les possibilités

de l'intervention de la juridiction d’Etat.

Le contréle judiciaire s’ouvre dans le cas de la nullité’ de la convention d’arbitrage, le

cas de la divergence sur l'existence d’une telle convention et le cas de la nécessité.

Les cas de la nullité de la convention d’arbitrage: Il doit s’agir de la nullité apparente ou

764_Cité de KANG Ming, «Opinions sur la solution vis-2-vis des conventions d’arbitrage dont
le contenu n’est pas clair», Droit économigue, page 57, (1992).

765, Selon Pesprit de l'article 257 du D.p.c, le juge de la cour saisie en violation d'une
convention d’arbitrage devra refuser de recueillir la demande si cette convention comporte toutes
les apparences de validité.

765, Dans le droit québécois, l'article 940.1 du C.p.c. prévoit aussi que le juge renvoie les parties
2 larbitrage sauf sil constate la nullité de la convention d’arbitrage.
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formelle de Pacte, ou bien une violation flagrante de l'ordre public par la convention
d'arbitrage,’” ou encore une perte de la validité par prescription ou autres motifs de la
convention d’arbitrage.”®® En ce qui concerne les motifs de nullité, I'incapacité des parties pour
contracter, le vice du consentement des parties A la formation de la convention d’arbitrage et la
présence d’une violation 2 I'encontre de la loi, des rdglements’ ou de 'ordre public, constituent

sans doute les motifs les plus mentionnés.””

Le cas de la divergence sur Pexistence de la convention d’arbitrage: Le contrdle de
Iintervention de la Cour pourrait &tre justifi¢ s’il y a une divergence sur I'existence méme de la
convention d’arbitrage. Cette divergence résulte le plus souvent de la confusion dans la confirmation
d’une partie, du malentendu sur le contenu ou la portée exacte d’une clause compromissoire ou des
difficultés dans la communication ou “échange des lettres, des télex ou des télécopies. Selon I’avis
de la Cour supréme, si I'institution arbitrale désignée par les parties dans leur convention

d’arbitrage n’existe pas, ou I'objet du litige dépasse la mission ou la compétence de larbitre, la

767 FI Zhong Wei, «La Compétence pour les affaires ayant I’élément étranger et I'arbitrage avec

I’étranger», No 12, La juridiction du peuple, page 24, (1991).

768, Cour supréme du peuple, paragraphe 145, dans Opinions sur certaines questions dans le
Droit de la procédure civile de la R.P.C.,, Edition de la Cour du peuple, page 22, (1993).

769 Dans I'affaire du Contrat d’achat des produits chimiques entre une compagnie allemande et
la compagnie chinoise xx, le fait que le mode de nomination des arbitres prévu dans la clause
compromissoire s’oppose a celui prévu dans les Réglements de procédure de la Commission
d’arbitrage international, a rendu inacceptable la demande d’arbitrage déposée par la compagnie
allemande. Citée dans TAO Chun Ming et WANG Sen Zhang, Arbitrage Sconomique et

commercial international de la Chine: pratique et théorie procédurale, Edition du peuple de la
Chine, page 25, (1992).

™0, Voir le paragraphe B de la présente section: Les conditions de validité d’une convention
d’arbitrage.
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convention serait considérée en quelque sorte inexistante.”’!

Le cas de nécessité: Dans certaines situations, une partie peut se trouver dans une
impossibilité de chercher la justice 3 cause des défauts dans une convention d'arbitrage: 7~ le
tribunal arbitral refuse d’accueillir la demande d’arbitrage A cause des empechements qu'il constate
dans la formulation de la clause compromissoire, tels que le conflit de compétence parmi plusicurs
institutions d’arbitrage international’’> ou d'autres défauts majeurs, alors que le tribunal
judiciaire ne peut non plus recevoir la demande en action vu D'ciistence d'une clause

compromissoire qui comporte une apparence de validité. La Cour supréme qualifie ce genre de

situation du cas de nécessité.”™*

3. L’acquisition de la compétence par le tribunal judiciaire grice 3 une renonciation implicite
Malgré le principe du renvoi 2 Parbitrage par le tribunal judicizire saisi en violation d’'une

convention d’arbitrage, une cour judiciaire pourrait acquérir une compétence s'il existe une

renonciation implicite  arbitrage par les deux parties en litige. Les conditions imposées par 12

Cour supréme pour la reconnaissance d’une telle renonciation sont assez strictes:”" il faut que

771, Voir le paragraphe 146 dans Opinions sur certaines questions dans le Droit de la procédure

civile de la R.P.C.,, Edition de la Cour du peuple, page 22, (1993).

T2 1IU Guo Qiang, «Analyse sur Fimpossibilité de porter un recours pour un différend
commercial international», No 4, Avocats et systéme juridique, pages 24-25, (1992).

73, Voir une jurisprudence citée dans TAO Chun Ming et WANG Sen Zhang, Arbitrage

économique et commercial international de la Chine: pratique et théorie procédurale, Edition du
peuple de la Chine, page 25, (1992).

774, Voir le paragraphe 147 dans Opinions sur certaines questions dans le Droit de la procédure
civile de la R.P.C., Edition de la Cour du peuple, page 22, (1993).

715 Voir le paragraphe 148 dans Opinions sur certaines questions dans le Droit
civile de la R.P.C., Edition de la Cour du peuple, pages 22-23, (1993).
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la Cour soit saisie sans &tre au courant de 'existence de la convention d'arbitrage et il faut que la

partie défenderesse fasse valoir sa défense sans s'opposer 2 la compétence du tribunal saisi.

Section III:  Les droits applicables au fond et a a2 procédure du litige

Dans un arbitrage international, I'arbitre, tout comme le juge, a nécessairement besoin ¢'un
support ou source juridique (A) pour transcrire dans le domaine des rapports de droit privé les
effets des dispositions juridiques sur la validité de I'acte en cause. En conséquence, le tribunal, lors
d’un arbitrage international, devra se demander quel est le droit applicable au rapport juridique au
fond (B) en plus du droit international, et quels sont les normes juridiques applicables a la

procédure arbitrale (C).

A. Les sources juridiques pour Parbitrage international en Chine
En Chine, l'arbitrage commercial international est relativement récent par rapport 2
larbitrage interne. Le recours & ce mode de réglement des différends est prévu par différentes lois

et réglements.

Citons tout d’abord les lois ayant une portée générale. A titre d’exemple, la Loi d’arbitrage
de la RP.C.,’ le Droit de Ia procédure civile’’ et la Loi sur les contrats économiques avec

Pétranger’™. Cette dernidre est applicable aux contrats conclus par les entreprises ou autres

76, Cette loi a été adoptée le 31 aoiit 1994 et sera en vigueur le ler septembre 1995. Les
articles 65-73 sont consacrés 2 l'arbitrage international.

777 Les articles 257-261 et 261-269 sont consacrés A I'arbitrage international.

. 8, Adoptée le 21 mars 1985 par la 10¢ session du Comité permanent de la 6e A.P.N. et entrée
en vigueur le ler juillet 1985.
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organisations économiques chinoises’” avec les entreprises ou les particuliers étrangers et elle
comporte des stipulations précises en ce qui concerne la rédaction, le transfert, la moditication,
'annulation, ’expiration et I'exécution des contrats, ainsi que les responsabilités en cas de violation,
le réglement des différends et les lois A appliquer dans le réglement des différends. A cette fin, la
loi prévoit que lorsque le contrat comporte une clause compromissoire ou que les parties ont conclu
plus tard une convention d’arbitrage, les parties peuvent soumettre leur différend 3 In Commission
d'arbitrage international.’”®® Dans les autres cas, les contractants peuvent intenter un proces

aupres de la Cour. §'il s’agit d’un arbitrage, ce sera un arbitrage commercial international,

Il existe aussi une série de lois ou réglements spécifiques prévoyant le recours arbitral: Ia
Lot sur les coentreprises & capitaux chinois et étrzmgeirs,-‘rm Lot sur les coentreprises de coopération

sino-étrrmgéire,782 la Réglementation sur l'exploitation en commun avec des compagnies étrangéres

™ En principe, les contrats économiques signés par un individu chinois avec un commergant
étranger sont exclus de Papplication de cette loi.

80, Larticle 37 de la Loi sur les contrats économiques avec 'étranger.
L Larticle 14 stipule que: «Lorsque les conflits surgis entre les partenaires et ne pourraient pas
étre réglés par voie de consultation au sein du conseil d'administration, ils seront soumis a l'organe
d'arbitrage chinois pour conciliation ou arbitrage, ou a tout autre organe agréé par les parties». L’article
109 des Réglements d’'application de cette loi ajoute que: «Les différends relatifs & Uinterprétntion ou
l'exécution du contrat ou des articles d’association entre les parties, seront réglés a l'amiable ou par la
médiation. Les différends qui ne pourront étre réglés de cette fagon seront soumis a l'arbitrage ou portés
devant un tribunal populaire»

782 Larticle 26 stipule que: «Les différends relatifs & U'exécution du contrat ou aux articles
constitutifs entres les partenaires, seront réglés a l'amiable ou par la médiation. Les différends qui ne
pourront étre réglés de cette fagcon seront soumis & l'organe arbitral en Chine ou & tout autre organe
arbitral suivant la clause compromissoire insérée dans le contrat ou selon la convention d'arbitrage
signée apres le différend».
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des ressources pétroliéres maritimes.™™

Une autre source importante de l'arbitrage international provient du droit international.
Nous trouverons une clause spéciale sur le recours 2 Parbitrage international dans tous les accords
bilatéraux sur la protection des investissements’™ et les accords bilatéraux de Pentraide
juridique™ signés par la Ching, en particulier, les grandes conventions multilatérales en matiére
de l'arbitrage comme la Convention de New York de 1958™%, la Convention constituant l’4gence
multilatérale de garantie de ta Bangue mondiale™ et la Convention de Washington du 18 mars
1965.78 Des qu'elles sont entrées en vigueur en Chine, les dispositions de ces conventions sont
devenues partie intégrante du droit national. En vertu des Principes généraux du droit civil, la Chine
accorde une primauté aux traités internationaux sur les lois nationales lorsque les traités
internationaux comportent des stipulations différentes du droit civil interne.” Cette situation
fait que le droit international est devenu une source privilégiée de I'arbitrage international en

Chine.

8, Larticle 27 dispose que: «Tout litige survenant lors de l'exploitation du pétrole off-shore entre

entreprises étrangéres et chinoises devra étre réglé amicalement par consultation. En cas d'échec, le
différend devra étre porté, pour médiation ou arbitrage, devant une cour d'arbitrage de la République
populaire de Chine ou toute qutre entité acceptée mutuellement par les parties».
4 Voir PAnnexe 1: Liste de ces accords bilatéraux sur la protection des investissements.
85, Voir la liste de ces accords bilatéraux dans 'Annexe 3.

786 Le 2 décembre 1986, le 18e session du Comité permanent de I’A.P.N. 2 approuvé I’adhésion
de la Chine 2 cette Convention.

787 La Chine a signé cette convention le 26 septembre 1986 et I’a ratifiée le 30 avril 1988.

88 La Chine a signé cette convention le 9 février 1990 et I'a ratifiée le 7 janvier 1993.
789 Larticle 142.
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B. Le druit applicable au rapport juridique de fond™°
Selon le principe universel de 'autonomie de la volonté, les parties ont la liberté de
déterminer elles-mémes le droit applicable A leur contrat international. La Chine reconnait ce
principe d’autonomie des parties mais sous réserve des dispositions express du droit chinois.”!
A défaut du choix par les parties, ce sont les arbitres qui procedent 3 la détermination du droit

applicable. Une autre alternative est que les arbitres agissent en qualité d’amiables compositeurs.

1. Droit applicable i la validité dune convention d’arbitrage
La convention ou la clause d’arbitrage doit étre valable au sens de Ia loi et des réglements
juridiques. Mais selon quelle loi apprécie-t-on la validité de la convention d’arbitrage ou encore

quelle est, dans cette perspective, la loi applicable aux conditions de validit¢ de la convention

d’arbitrage?

A cet égard, le droit international fournit un certain nombre d’indications sur ce point. La
Convention de New York de 195872 réfere 2 la loi 2 laquelle les parties ont subordonné leur
convention. Le premier €lément de cette réponse est bien clair, c’est-2-dire que la loi applicable 2
la convention darbitrage c’est d"abord la loi choisie par ceux qui ont signé la convention d’arbitra ge.
Qu’en est-1l si les parties n’ont rien dit? La Convention de New York fournit une régle supplétive.
Si les parties n'ont rien dit, on se référera 2 la loi du pays od la séntence a été rendue. Telle est la

régle déterminant la loi applicable selon la Convention de New York. La Loi-type de 'O.N.U. sur

™0 HUANG Jin et CHEN Wei Zhuo, «Les lois applicables dans Parbitrage commercial
international», No 4, Commentaires de la science juridique, pages 14-19, (1993).

ML Voir le Titre préliminaire de présente these.

M2 1 ’article V de la Convention.
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I'arbitrage international aborde aussi la question de la loi applicable. Mais ses solutions ne sont pas
nouvelles et ressemblent 2 celle proposée par ia Convention de New York de 1958: on se réfere
d’abord 2 la loi choisie expressément par les parties dans leur convention. A défaut d’indication 2

cet égard, on référera A la loi du pays od Ia sentence a été rendue.

Dans le droit étatique que nous étudions, la réponse est plus elliptique. Si I'on consulte le
droit chinois, on s’apercoit que les textes juridiques chinois actuels n"abordent pas cette question.
Les Réglements de procédure de 1a Commission d’arbitrage international prévoit que la Commission
a le droit de statuer sur la validité de la convention d’arbitrage et sur la compétence arbitrale, 3

mais ne dit pas un mot sur la loi applicable au probleme de Ia validité de la convention d’arbitrage.

Mais au fond, la convention d’arbitrage est un contrat, les régles générales de conflits de lois
en matiere de contrats peuvent donner des indices dans cette circonstance. Dans le systéme chinois,
la capacité des parties est soumise 2 la loi nationale. Le probléme de validation et de I'arbitrabilité
sera trés souvent lié 3 un raisonnement conduit  partir de I'ordre public interne ou de I'ordre
public interr~+ional. En ce qui concerne 1a loi applicable 2 la validité de la forme, il faut se référer
a la régle que I'on exprime généralement par l'adage latin locus regit actum. 1l signifie simplement

que les régles de forme sont celles de la loi du lieu oll le contrat a été passé.

En cesiclusion, dans toute la mesure ol s’appliquent les conventions internationales, nous
avons un systéme clair pour déterminer la loi applicable 2 la validité de la clause d’arbitrage. On

se réfere d’abord 2 la loi choisie expressément par les parties dans leur convention. A défaut

793, Paragraphe 3 de larticle 2 des Réglements de procédure de la Commission d’arbitrage
international.
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<’indication, on appliquera la loi du pays od la sentence a &té rendue. Au cas od le droit

international ne s’applique pas. on se réfere au droit commun du contrat.

2. Les régles applicables au fond du litige™

Encore une fois, le droit international nous donne des indications en cette matidre. Suivant
la stipulation de la Loi-type de 'O.N.U.,™ lorsque les parties ont fait un choix de droit
applicable, elles entendent se référer, sauf indication contraire de leur part. aux régles juridiques

de fond de PEtat ou des Etats dont le systéme est choisi et ne renvoie pas 2 son systdme de droit

international privé.

Les développements qui suivent seront consacrés au cas ol les parties n’ont pas fait de choix
de droit applicable au fond du litige. Le droit chinois tout comme le droit de nombreux pays prévoit

qu'a défaut de choix par les parties, ce sont les arbitres qui vont choisir les ragles applicables au

fond du litige. ™6

Tout d’abord, les arbitres doivent choisir le systéme de contlits de lois qu’ils vont appliquer
pour dégager les régles matérielles applicables. IIs peuvent jouir 2 cet égard d’une liberté plus ou

moins grande, comme le montrent les dispositions de la Convention de Genéve de 1961™ qui

™4 Lutilisation des termes «régles de droit» correspond 2 une volonté de ne pas restreindre
le droit applicable 2 une seule législation étatique. Comme I'explique le commentaire de la Loi-type
de PO.N.U.: «Ceci élargit le choix qu'ont les parties et leur permet, par exemple, de décider que
s'appliqueront 2 leurs cas des regles appartenant 2 plus d’un syst2me juridique y compris des ragles
de droit €laborées au niveau internationals.

5, Larticle 28(1) de la Loi-type.

796, Larticle 5 de la Loi sur les contrats économiques avec l'étranger.

7 Lrarticle VIL
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prévoient qu'a défaut d’indication par les parties du droit applicable, les arbitres appliqueront 1a loi
désignée par les reégles de conflits que les arbitres jugeront appropriées en I'occurrence. Nous
constatons une disposition semblable a l'article 13(3) du Réglement de la C.C.I. On peut conclure
que les arbitres dans un arbitrage international ne sont pas contraints d’appliquer les régles de droit
international privé en vigueur dans le pays od il si¢ge. Cependant, la liberté des arbitres est aussi
relative puisqu’ils sont au moins contraints de confronter les restrictions du systéme juridique du
pays ol ils sidgent et de peser le pour et le contre parmi les différents systdmes de conflits de

lois™8

avant de procéder 2 la détermination du droit applicable.

Le droit chinois préconise le principe du lien d’attachement juridique pour choisir les régles
applicables au fond du litige. En effet, I'article 5, alinéa 1, de 1a Loi sur les contrats économiques avec
P'étranger prévoit que: «..Q défaut du choix des parties, on appliquera le droit du pays ayant plus de
liens d'attachement juridigues avec le contrat». D’apres les juristes chinois, iorsque le contrat est si
étroitement li€ 3 un ordre juridique interne, les arbitres ne peuvent pas procéder au choix d’un

autre droit. Cest alors cet ordre juridique qui doit prévaloir.””® M. Wang Tieya, professeur en

78, Concrétement, la pratique internationale connait trois procédés différents pour déterminer
la loi applicable. Ils consistent soit dans I’application cumulative des systémes de conflits de lois
intéressés au litige, soit dans le recours aux principes généraux du droit international privé, soit
encore dans la voie directe par la désignation du droit matériel sans utiliser de régles de conflits.

™. Mentionnons seulement que l'article 7, paragraphe 1, de la Convention de Rome du 19 juin
1980 sur la Loi applicable aux obligations contractuelles admet des restrictions au choix autonome
des parties pour la loi applicable, en exigeant I'existence d’un lien étroit pour qu’une loi autre que
la lex contractus puisse &tre mise en oeuvre. Ce texte énonce que lors de Papplication de la loi d’un
pays déterminé en vertu de la présente convention, il pourra étre donné effet aux dispositions
impératives de la loi d’'un autre pays avec lequel la situation présente un lien si étroit et dans la
mesure od, selon le droit de ce dernier pays, ces dispositions sont applicables quelle que soit la loi
régissant le contrat. Pour décider si effet doit &tre donné 2 ces dispositions impératives, il sera tenu
compte de lear nature et de leur objet ainsi que des conséquences qui découlaient de leur
application ou de leur non-application.
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droit, indique dans un discours®® que ce principe est valable pour les contrats qui sont réglés de
manicére si impérative par le droit public d’un systdme juridique interne, qu'il ne reste aux gens
aucune possibilité d’y déroger. D*autres auteurs chinois®® reldvent aussi que la liberté de choix

est restreinte dans certaines mati¢res marquées par une forte intervention de droit public.

3. Les arbitres en qualité d’amiables compeositeurs

En général, la clause d’amiable composition est rarement utilisée par les institutions
d'arbitrage international du pays ayant un syst®me économique socialiste. Le caractére public de
ces institutions explique la dépendance assez grande de leurs réglements 4 Pégard des principes de
1a légalité socialiste et de la suprématie du droit national.3%2 Aussi est-il habituel de soutenir, de
la part des auteurs des pays occidentaux, que les arbitres des centres socialistes d’arbitrage sont
astreints 3 un strict respect des régles du droit substantiel afin d’assurer I'observation des lois
internes impératives.3% Dans le contexte chinois, cette considération était juste il y avait quelques
années, mais ce n’est pas le cas d’aujourd’hui. Certains principes d’équité dégagés par les amiables

compositeurs peuvent étre facilement acceptées par les arbitres chinois, La Commission d’arbitrage

800 1 ors de la réunion annuelle de la Société du droit international de [a Chine. Voir I'extrait
dans Chinese Yearbook of International Eaw, (1986).

801, Voir TANG Hou Zhi, «Arbitration - 2 methode used by China to settle foreign trade and
economic dispute», No 3, Pace Law Review, pages 519-536, (1984).

802 11 est vrai que, dans certains centres d’arbitrage socialistes, le respect du droit national
s’impose.

803, Entre autres, M. PISAR, par exemple, avertit les parties occidentales dans son projet de
Code des transactions Est-Ouest, qu'il ne serait «ni possible, ni approprié d’autoriser les arbitres
des litiges Est-Ouest 2 statuer en qualité d’amiables compositeurss.
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international a méme montré maintes fois son attitude favorable 2 'amiable composition.3* Un
auteur occidental observe que les officiels chinois recommandent méme que la clause d’arbitrage
ne fasse référence A aucune loi spécifique.3%° De cette manitre, dans les cas od aucune loi ne
donne une réponse déf;mitive au probléme de larbitrage, les arbitres agiront en amiables
compositeurs. Dans les accords bilatéraux sur la protection mutuelle des investissements signés par

la Chine, ils prévoient souvent le mécanisme de réglement par arbitrage amiable.3%

Bref, le systéme d’amiable compositeur n’a aucun obstacle dans la pratique. Mais il ne peut
&tre appliqué que sous réserve de trois principes: I'indépendance et autonomie des parties,307
I'égalité et les avantages réciprogues des parties au contrat®® et enfin Ja référence 2 la coutume
internationale.® Les Chinois soutiennent que ces trois principes ne peuvent &tre considérés

isolément, qu’il n'y a pas de hiérarchie entre eux et que ces trois principes doivent se comprendre

804 Dans les explications officielles des Réglements de procédure d'arbitrage, nous pouvons lire
Ia phrase suivante: «Les arbitres des centres d’arbitrage seront enclins apres la tentative de
conciliation 2 statuer conformément aux principes de I'équité, de la raison et de la pratigue».

805, Voir VERKHOVSKOY Pierre, «Particularisme de I'arbitrage en R.P.C», No 2, D.P.CI.,
(1979).

806, Voir le chapitre suivant de la présente these.

807, Etant fortement ancré dans les esprits chinois, il signifie que les arbitres doivent respecter,
en autant que possible, les désirs des parties au contrat.
808 praprasle second principe, il faut que les termes du contrat montrent le caractére égalitaire

et les avantages réciproques entre les parties pour que les arbitres tiennent compte des dispositions
du contrat.

809, Ce principe permet aux arbitres de recourir 2 la coutume internationale dans Ia mesure o
celleci est raisonnable aux yeux des chinois et qu'elle s'est avérée &tre au bénéfice du
développement du commerce international.
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d’une fagon dialectique,510

C. Le droit applicable & la procédure de Parbitrage

La détermination du droit applicable A la procédure de I'arbitrage semble beaucoup plus
simple que celle du droit applicable au fond, car le droit chinois ne nous laisse pas beaucoup de
choix en cette matidre. En principe, ce sont toujours les rdglements de procédure du for qui vont
s'appliquer.81! En effet, lorsque la Commission d’arbitrage international est saisie d'un litige, ses
Réglements de procédure®? seront automatiquement appliqués. Dans son histoire du
développement, la Commission d’arbitrage international a eu deux Réglements de procédure: le
premier a €t€ adopté le 31 mars 1956 et le deuxieme le 21 juin 1988. Le Conseil des affaires d’Etat
a non seulement ratifié€ les nouveau Réglements de procédure mais encore accordé A la Commission

d’arbitrage le droit de modifier désormais ses propres réglements.33

Outre les Réglements de procédure de la Commission d'arbitrage international, les

dispositions du D.p.c. et autres ra3gles procédurales du droit interne chinois peuvent intervenir dans

810, Voir LONG Chu Cai, De Putilisation des investissements étrangers, Edition du commerce
et de ’économique avec I’étranger de la Chine, page 321, (1985).

811 7] s'agit d’une disposition impérative prévue par Particle 42 des Réglements de procédure de
la Commission d’arbitrage international. Voir 'Annexe 4 de J2 présente these: Liste des réglements
de procédure de la Commission chinoise de P’arbitrage international.

812 1 es Reglements de procédure sont composés de 43 articles répartis dans trois chapitres. Le
chapitre 1, comprenant cinq articles, est consacré pour les dispositions générales; le chapitre 2, de
33 articles (de ’article 6 a ['article 38) a pour titre «la procédure d’arbitrages; le dernier chapitre
ne traite que des dispositions supplémentaires.

813, Le paragraphe 2 de la Réponse officielle du C.A.E. se lit ainsi: «Le Réglement provisoire de
procédure d'arbitrage sera révisé par votre commission selon le droit national, les conventions
internationales signées par la Chine et les habitudes internationales. Le Réglement révisé sera mis en
oeuvre aprés avoir été adopté par vous. Désormais, la modification du Réglement se fera suivant votre
propre volonté.»
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la procédure arbitrale 1A ol un arbitre ne peut agir efficacement parce que ce dernier n’a pas le
pouvoir de contrainte. Tel est le cas en matiere de comparution de témoins, en matidre de
production des preuves et documents ou en matiére des mesures provisionnelles avant ou pendant

la procédure arbitrale, ou encore en matiere de I'exécution de la sentence.

Section IV. Les principales étapes de la procédure de Parbitrage international
Nous traiterons successivement de I'introduction de la procédure d’arbitrage, la constitution
du tribunal d’arbitrage, le probléme de la conduite de la procédure et enfin I'étape de la sentence

arbitrale.

A. Lintroduction de la procédure d’arbitrage

L’introduction de la procédure d’arbitrage est régie par les articles 6 et 7 des Réglements de
procédure de la Commission d’arbitrage international selon lesquels le demandeur d’arbitrage doit
tout d’abord déposer sa demande 2 la Commission, ensuite il doit accomplir deux oonditidns
préalablement établies: choisir son propre arbitre et verser d’avance les frais d’arbitrage pour que

Parbitrage puisse commencer.

1. Le contenu de ia demande d’arbitrage

En cette mati2re, plusieurs points sont 3 développer: quel est le contenu de la demande,
quels documents sont nécessaires et qu'arrive-t-il lorsqu’une demande n’est pas conforme aux

exigences des Réglements de procédure de la Commission d’arbitrage international?

Selon I'article 6 des Réglements de procédure, le demandeur doit adresser une demande écrite

2 la Commission. La demande doit comporter les éléments suivants:
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— les informations nécessaires a identification des parties: noms. adresses, coordonnées
postales et téléphoniques dv demandeur et du défendeur;
- la preuve de la convention d’arbitrage ou de la clause compromissoire 3 I'appui de la
demande;
— un exposé concis des faits de la cause et une esquisse de 'argumentation: fondement

juridique de la demande, nature du différend, position du demandeur ainsi que les preuves

qui justifient Iargumentation.

La demande devra &tre signée par le demandeur ou par son mandataire. Dans le dernier
cas, le mandataire aura besoin d’un acte juridique pour justifier son mandat. La demande devra
‘aussi &tre assortie des documents nécessaires, notamment les certificats d’enregistrement des
sociétés en litige, le contrat en litige et les certificats de licence d’exploitation, la correspondance

entre les parties et des copies certifiées conformes des documents fournis.

En ce qui concerne le rejet d’'une demande non conforme, les Réglements de procédure ne
prévoient pas le cas d’erreurs éventuelles dont le recours pourrait 8tre entaché ni celui du défaut
des conditions requises. Sauf stipulation contraire, on peut raisonnablement penser que dans des

cas semblables, la partie elle-m&me peut remédier aux éventuelles lacunes ou omissions.

2. Deux conditions nécessaires avant de commencer Parbitrage
Une fois que la demande a €té soumise  la Commission d'arbitrage, le demandeur doit
remplir deux conditions préalables pour que I'arbitrage soit entamé: choisir son propre arbitre et

verser d’avance les frais d’arbitrage.
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Choisir un arbitre: La procédure d’'un tel choix est trés simple. Aprés le dépét de la
demande, le demandeur est avisé qu’il doit choisir un arbitre dans la liste de la Commission
d’arbitrage et mentionner dans sa demande d’arbitrage le nom de Parbitre désigné. Le demandeur
peut aussi déléguer ce pouvoir de nomination au président de la Commission d’arbitrage

international.

Dans un délai de 20 jours suivant la date de réception des documents, le défendeur doit
lui-aussi choisir un arbitre dans [a liste des arbitres de Ila Commission ou bien autoriser le président
de la Commission de désigner un arbitre a sa place. Lorsqu’il ne procéde pas 3 la nomination de
son arbitre dans le délai prévu, le président de la Commission est alors investi d’'un pouvoir de le

désigner doffice.814

Verser d’avance les frais darbitrage:3!5 Les frais d’arbitrage doivent dtre versés des le
début de Yinstance arbitrale afin de couvrir les frais administratifs du tribunal d’arbitrage, les
dépenses réelles, les frais d’experts et de conseils.316 Le montant sera déterminé suivant la valeur

de P'objet en litige. Quant au calcul des frais, on se réfere au tableau suivant:

Montant en litige Frais d’arbitrage
Moins de 100 000 yuans 4% du montant, mais le montant minimal est de 2 0003

814 Lrarticle 16 des Réglements de procédure de la Commission d’arbitrage international.

815 Selon les anciens Réglements de procédure de la Commission d’arbitrage international, le
demandeur payait seulement une somme équivalente 2 0,5% du montant de la valeur en jeu comme
les frais de I'arbitrage.

816 1 article 41 des Réglements de procédure permet aux arbitres de faire recours auprés des
experts dans la procédure.
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De 100 000 2 500 000 yuans 4 000% + 3% du montant excédant 100 000 yuans
De 500 000 2 1 000 000 yuans 16 000$ + 2% du montant excédant 500 000 yuans

De 1 000 000 2 5 000 000 yuans 26 0003 + 1% du montant excédant 1 000 000 yuans

Au-dessus de S 000 000 yuans 66 000$ + 0,5% du montant excédant 5 000 000 yuans

Lorsque les parties n’arrivent pas & déterminer le montant en litige au moment de déposer
la demande, c’est le secrétariat de la Commission d’arbitrage qui fixe le montant estimatif des frais
d’arbitrage. L'on procédera plus tard 2 un rajustement. Il est 3 noter que les frais d’arbitrage sont
payés en monnaie chinoise. Les montants regus des parties en monnaies étrangeres seront convertis

en monnaie chinoise suivant le taux de change du marché le jour méme du paiement.

En ce qui concerne le début de la procédure arbitrale, le moment pertinent est la date 2
laquelle la demande déposée par le demandeur a 6té regue par la Commission d’arbitrage. Selon
les dispositions des Réglements de procédure, une fois que le demandeur a déposé sa demande
d’arbitrage, annexé les pidces nécessaires, choisi un arbitre et enfin payé les frais d’arbitrage requis,

la procédure arbitrale commence.

3. L’engagement du procés arbitral

Apres la réception de Ja demande, la Commission doit 'examiner et notifie un avis au
défendeur avec une copie de la demande ainsi que les copies des documents annexes dans le délai
de 20 jours. Le défendeur répond 2 I'accusation soit par une simple défense, soit par une demande

reconventionnelle.®!” Rien n’est dit dans les Réglements de procédure sur comment le défendeur

817 1a demande reconventionnelle est considérée comme une nouvelle demande et entraine par

conséquent un nouveau paiement des frais d’arbitrage (I'article 9, alinéa 2, des Réglements de
procédure).
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devra formuler sa défense. Il pourra bien sor utiliser tous les moyens permis et disponibles pour
Justifier sa défense. Le délai pour produire Ia défense et les autres documents pertinents est de 45

jours 2 compter de la date de réception des documents du demandeur.3!8

Si le défendeur ne répond pas dans le délai prévu, le secrétariat en avise le tribunal
d'arbitrage. Le silence du défendeur n’empéche pas le déroulement de Iz procédure arbitrale. Le
défendeur peut-il réagir en invoquant sa non-préparation et en demandant un délai supplémentaire?
Il semble que cette possibilité soit exclue pour la mise en place du tribunal d’arbitrage parce que
le processus doit normalement &tre prévu par la convention d’arbitrage. Si le défendeur dépose une
demande reconventionnelle selon la ragle logique et générale, les ragles applicables sont celles
auxquelles est soumis le recours du demandeur. Tout d’abord, une telle demande ouvrira de
nouveaux délais parce que cela libéralise le litige. Le défendeur devient demandeur, et le
demandeur primitif est 2 son tour transformé en défendeur. Il en résulte que le demandeur primitif

transformé en défendeur a de nouveau 45 jours pour préparer sa défense.

B. La formation du tribunal d’arbitrage

La constitution du tribunal d’arbitrage ne pose quant 2 elle aucun probleme particulier par
rapport aux autres modes de raglement des litiges que nous avons analysés. Mais, outre les
problémes habituels, tels que I2 forme du tribunal, le pouvoir et la révocation de Parbitre, se pose
plus particulitrement la question de Pindépendance des arbitres chinois dans un arbitrage

international 81%

818 I'article 8 des Réglements de procédure.

819, Voir SAGOT Jacques et XIE Hangj, «Le régime chinois d’arbitrage pour le commerce
international, No 1, Revue de Parbitrage, page 79, (1993).
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1. Le nombre d’arbitres dans un tribunal d"arbitrage
Les conventions internationales récentes n'excluent pas la nomination d'un seul arbitre dans
un arbitrage international pour réduire les complications et les dépenses. Une procédure devant un
arbitre unique colte beaucoup moins cher et s’avére plus rapide que devant un tribunal composé
de trois arbitres. Toutefois, pour un contrat complexe mettant en jeu des montants importants, un

tribunal de trois personnes pourrait avoir le mérite et la possibilité d*¢largir I'éventail des questions

examinées.

La loi chinoise offre aussi deux possibilités, le tribunal d’arbitrage peut &tre formé soit par
un seul arbitre, 30 soit par trois arbitres. Dans la premidre possibilité, il faut que le dossier soit

simple et que les deux parties confient respectivement le choix de larbitre au président de la

Commission d’arbitrage.

2. La nomination de Parbitre

Lorsque les parties décident que le tribunal d"arbitrage sera formé de trois arbitres, chaque
partie doit nommer son propre arbitre dans un délai de 15 jours 2 partir de Ia date ot elle a été
pri€e de le faire. Le mécanisme de I nomination des arbitres établi par les Réglements de procédure
est & tous égards trés classique. Chaque partie va choisir son arbitre 3 son gré, mais seulement dans
une liste d’arbitres proposée. §'il y 2 une pluralité de demandeurs ou de défendeurs, ceux-ci doivent
se mettre d’accord sur la nomination d'un seul arbitre.®2! Lorsque le choix a été fait, la partie

en question doit avertir la Commission d’arbitrage et laisser le président de la Commission nommer

officiellement l’arbitre proposé.

820 L-article 15, alinéa 1, des Réglements de procédure.

821 Larticle 17 des Réglements de procédure.
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Une des grandes innovations des nouveaux Réglements de procédure en cette matidre est de
permettre aux arbitres étrangers de s’inscrire dans la liste des arbitres habilités par la
Commission.®2 alors qu'avant I'adoption des nouveaux Reglements, seuls les arbitres de
nationalité chinoise étaient autorisés.53 En Pannée 1990 méme, six arbitres de nationalité
étrangere ont ét¢ nommés et inscrits dans la liste des arbitres de la Commission d’arbitrage
international 2 Beijing3%* Les statuts, les pouvoirs et la rémunération des arbitres étrangers ne
sont pas encore définitivement réglés et feront P'objet de la réglementation interne ultérieure. Mais,
pour rendre la Commission d’arbitrage chinoise encore plus attrayante pour les investisseurs
étrangers, le nombre des arbitres étrangers inscrits sur la liste des arbitres de la Commission
d'arbitrage international doit étre augmenté, car nous estimons que ceite liste présente une
insuffisance regrettable: «elle comporte trop peu d’arbitres de nationalité étrangere représentant

les différents grands systémes juridiques qui existent de nos jours»5%

3. Le choix du tiers-arbitre
Dans les anciens Reglements, la Commission d’arbitrage doit notifier les arbitres choisis par

les parties pour qu'ils choisissent un tiers-arbitre parmi les arbitres de la Commission dans un délai

522 En vertu de I'article 4 des Réglements de procédure et selon un article de Beijing Information
(No 28, page 30, 1991), en 1990 les arbitres étrangers ont été impliqués dans les 30 dossiers
représentant 12,6 % du total. La Commission d’arbitrage a I'intention d’inviter davantage de juristes
étrangers A siéger en son sein.

82 Ce principe ne connaissait qu’une seule entorse dans les zones de 'économie spéciale. La
branche de la Commission d’arbitrage international 2 Shenzhen avait 2 'époque huit arbitres de
Hong Kong dans sa liste des arbitres.

824 Voir le texte «Développement de l'arbitrage pour I'étranger» paru dans No 14, Beijing
Information, page 32, (1990).

825, Voir SAGOT Jacques et XIE Hanqi, <Le régime chinois d’arbitrage pour le commerce
international», No 1, Revue de Parbjtrage, page 79, (1993).
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de 15 jours. Si les deux arbitres ne s’accordent pas sur le choix du troisi¥me arbitre dans le délaj
prévu, ce sera le président de la Commission qui nommera le tiers-arbitre A leur place. Dans les
nouveaux Réglements de procédure, on a supprimé ce processus. L'article 14 stipule que la
compétence de la nomination du tiers-arbitre est désormais au président de la Commission. On
peut prévoir que, par cette nouvelle méthode, le choix d'un tiers-arbitre étranger ne reste
matheureusement qu’un cas dans la théorie. Ce changement de processus refldte non seulement le

souci de ne pas trainer la procédure, mais encore celui de ne pas perdre le contrdle sur la

procédure arbitrale.

4. La récusation de Parbitre

La considération et I'approbation par les parties sur 'impartialité des arbitres sont formulées
par les nouveaux Réglements de procédure. En effet, ils précisent que les arbitres peuvent étre
récusés en cas de doute sur leur impartialité. La demande de récusation doit avoir lieu avant la
premidre audience pendant laquelle le tribunal d’arbitrage examinera affaire. Mais les parties

peuvent soulever I'exception aprés ce délai si leur retard est di A une cause jugée valable.326

Quant aux motifs de la récusation, trois articles dans les Réglements de procédure ont 6té

consacrés 2 ce sujet.%?’ Le motif de lincompétence®® n'est plus valable pour récuser un

826 Lrarticle 19 des nouveaux Réglements de procédure prévoit que ce droit peut étre valable
jusqu’a Ia veille de la sentence si les causes sont connues des parties apres la premiere audience.

827 Les articles 18, 20 et 21 des Réglements de procédure.

828 Dans les anciens Reglements, le motif de récusation était souvent de l'ordre de la
compétence professionnelle. Lorsqu’un arbitre se montrait incompétent pour son mandat, la partie
pouvait choisir un nouvel arbitre dans un délai de 15 jours 2 partir de la date ob elle était au
courant. Il en était de méme pour le président du tribunal d’arbitrage lorsqu’il était dans
Pimpossibilité de remplir sa mission. Le président de la Commission d’arbitrage le notifiait aux
arbitres choisis par les deux parties et leur demandait de choisir un nouveau président parmi les
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arbitre ddment nommé par la partie. Cela s’explique soit par uné prise de confiance en soi, ou par
une amélioration de la compétence professionnelle des arbitres, ou par la volonté d’écarter le
probléme délicat qu’est I'évaluation de I'incompétence. Selon le nouveau syst2me de récusation, il
existe deux sortes de récusations: récusation par les parties et I'auto-récusation par Parbitre.
Lorsque Parbitre choisi ou nommé se rend compte qu'il est fi€ au litige ou qu'il est lié par un
intérét, il doit se récuser par Iui-méme. La récusation par les parties se fait par une requéte écrite
déposée auprés de la Commission. La décision de récusation reléve du pouvoir du président de Ia
Commission. Quand un arbitre est récusé ou s’est retiré de sa fonction, on doit nommer un autre

arbitre suivant l'article 21 des Réglements de procédure.

5. L’indépendance des arbitres

L’indépendance et I'impartialité des arbitres sont des aspects traditionnels de I'arbitrage qui
revétent une acuité particuligre lorsque les parties sont issues de milieux politiques, juridiques et
¢conomiques différents, comme c'est le cas dans les litiges entre une partie chinoise et un
investisseur étranger. En Chine, les arbitres tout comme les juges et les auxiliaires de justice sont
des «travailleurs juridiques de IEtats. Ce statut pourrait rendre inquiet une partie étrangere en
litige qui voit la possibilité que dans une affaire d’importance nationale, les arbitres soient soumis
A des pressions verticales affectant leur autonomie de décision. En théorie et en pratique, la
Commission est une juridiction autonome, elle doit statuer indépendamment et uniquement en
conformité avec la loi, les usages internationaux et le principe d’équité et aucune ingérence n’est
permise. Mais étant donné que cette question dépasse notre analyse sur les raglements de

procédure arbitrale, contentons-nous de souligner que cette question fait partie des risques de faire

arbitres de la Commission aussi dans le délai de 15 jours de la date de réception de I’avis.
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des affaires en Chine 5%

C. La conduite de la procédure arbitrale

La procédure est menée par le tribunal d’arbitrage ou l'arbitre unique, le cas échéant.

Chaque partie aura un droit égal dans la procédure pour faire valoir ses arguments.

1. L'audience

La date de l'audience est déterminée par le tribunal d’arbitrage aprds consultation du
secrétariat de la Commission. Le tribunal doit ensuite la notifier aux parties dans un délai de 30
jours avant le début de la premitre séance.3*0 La partie peut reporter l'ouverture de la premiere
audience par une requéte diment motivée et déposée aupres du secrétariat de la Commission dans
un délai minimal de 12 jours précédant la premire séance. Dans les anciens Réglements, une
prorogation d’audience pouvait tre introduite en cas de non-comparution de Pune des parties.
Cette possibilité est supprimée par les nouveaux Reglements. La volonté des rédacteurs est

d’empécher les manoeuvres dilatoires des parties de mauvaise foi.

Le tribunal d’arbitrage adopte le principe du huis clos pour P'audience. La tenue de séances
publiques ne pourra étre accordée qu’avec le consentement des deux parties au litige et constituera
donc lexception33! L encore, cest la pratique de ces dernires années qui a incité les

rédacteurs 2 suivre les coutumes internationales et 2 respecter davantage le caractére de

89 Ce qui est certain, c’est que les arbitres chinois sont tous conscients que I'indépendance et
Pimpartialité constituent un facteur fondamental pour le succs et 2 bonne réputation de I'arbitrage
international en Chine.

80 rarticle 23 des Réglements de procédure.

81 Lrarticle 25 des Réglements de procédure.
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confidentialité 2 laquelle les parties sont attachées et qui contribue au succes de P'arbitrage comme

mode de réglement des différends internationaux.3%2

En principe, le tribunal d’arbitrage doit examiner le dossier en audience qui requiert la
présence des deux parties.®33 Mais il peut avec le consentement des parties tenir audience sans
comparution des parties. Les arbitres peuvent donc statuer seulement avec I'analyse des pidces sans
procédure orale.83 Cette méthode est cependant rarement utilisée dans la pratique, hormis les

cas ol le montant du litige en arbitrage est faible.

2. La représentation

Pendant la procédure arbitrale, les parties en cause peuvent soit se présenter en personne,
soit se faire représenter A 'audience par un ou des conseillers de leur choix. Un tel mandataire
pourrait &tre un citoyen chinois ou un étranger.®° Selon les Réglements de procédure, le
mandataire doit déposer une procuration officielle devant la Commission d’arbitrage compétente

des 'ouverture du dossier au tribunal, 6

82, Dans les anciens Reglements, on a adopté le principe de procédure publique, la théorie
voulait que les séances publiques pouvaient garantir Pimpartialité des décisions et la légalité des
parties dans la conduite des instances arbitrales.

83 Lrarticle 22 des nouveaux Reglements.

834 Lrarticle 22 des nouveaux Reglements.
835, Pendant Ia procédure d’un arbitrage international, la représentation par un avocat ou un
conseiller étranger devant un tribunal d’arbitrage est possible, mais étant donné que les avocats

étrangers sont privés du droit d’agir devant les tribunaux chinois et dans le domaine du droit
chinois, un tel mandat sera difficilement exercé. '

86, Loarticle 12 des Réglements de procédure.
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Le droit de recourir au conseiller juridique de leur choix pour les parties n'a jamais &té
remis en cause par les réglements procéduraux et il ne semble pas que le représentant d’une partie
ait été empéché, directement ou par le refus ou le retard délibéré dans la délivrance d’un visa pour
se rendre en Chine afin d’assister un client 3 Poccasion d’'un arbitrage. Ces remarques sont

également valables pour les témoins étrangers pendant une audition arbitrale.

3. Les moyens de preuve

Le systéme de preuve dans un arbitrage international est le méme que celui de la procédure
civile interne. A titre de sources supplémentaires, les usages et les principes universellement
reconnus dans la pratique internationale en mati¢re de preuve sont aussi acceptéé dans 'arbitrage
international en Chine. Ceci a pour but de rendre la procédure arbitrale auprés des organismes

permanents d’arbitrage chinois comparable 2 celle des autres institutions d’arbitrage étrangeres.

11 est 2 noter que les arbitres apnrécient «souverainement» les moyens de preuve produits
par les parties. Le tribunal, pour sa part, peut aussi consulter les experts pour des problémes
spéciaux ou techniques. Les experts pourraient étre désignés parmi les citoyens chinois ou parmi
les étrangers. 37 Cela signifie que le tribunal chinois arbitral a le pouvoir d’engager d’office des
enquétes et de réunir les preuves chaque fois qu'il le juge nécessaire. De plus, le pouvoir

d’appréciation de l'arbitre sur les preuves semble absolu.88

87 Larticle 28 des Réglements de procédure.

88 Voir l'article 27 des Réglements de procédure.
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4. La langue utilisée
Le chinois est la langue officielle de la Commission d’arbitrage.%° Au cours de la
procédure, si une partie, un mandataire ou une autre personne concernée a des probldmes de
compréhension de la langue chinoise, le tribunal peut désigner un interpréte, la partie ou la

personne en question peut aussi se procurer son propre interprate 340

Les parties peuvent produire des moyens de preuve écrite en langue étrangdre et soumettre
des documents rédigés dans une autre langue que le chinois®! Mais le secrétariat de la
Commission d’arbitrage se réserve le droit de demander aux parties en litige de fournir une
traduction en langue chinoise. Les colits entrainés par la traduction sont 2 la charge de la partie qui

produit de tels documents.

1l semble que le probléme linguistique est une source d’inquiétude pour les investisseurs
étrangers et pourrait constituer un obstacle 3 la réalisation de Pambition de la Commission
d’arbitrage international chinoise, 3 savoir devenir une institution d’arbitrage 2 vocation
internationale. En outre, la barriere linguistique empéche que les parties soient représentées par
des non chinois; or, un des avantages de l'arbitrage international est justement de pouvoir se faire

représenter par le conseiller de son choix, quel que soit le lieu de 'arbitrage.

89 Lrarticle 39 des Réglements de procédure.
840, Lrarticle 39, alinéa 1, des Reglements de procédure.

841 11 est évident que les exigences en cette mati2re sont beaucoup moins fortes que celles dans
la procédure civile interne.
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D. La sentence arbitrale

En cette matire, nous traiterons en particulier du prononcé de !a sentence, de ses diverses
formes et de sa présentation et contenu. Bien entendu, les effets de la sentence constituent aussi

un point important dans notre développement.

1. Le prononcé de la sentence
Le prononcé de la sentence est conditionné par le secret du délibéré et le principe de

majorité. Mais ’il n’y avait pas de date limite pour prononcer la sentence, efficacité de 'arbitrage

serait mise en question.

La date limite pour prenoncer la sentence: Dans la pratique, le délai pour rendre la
sentence varie de six mois a un an. Pour que Parbitrage ne traine pas, les nouveaux Réglements de
procédure prévoit une date limite pour prononcer la sentence une fois que I'iastance a été terminée.
En effet, l'article 32 du Réglement stipule que: «Le tribunal d'arbitrage doit formuler la sentence

arbitrale dans un délai de 45 jows a partir de la terminaison de l'examen ou de l'instance de l'affairex.

Exceptionnellement, I'instance peut &tre suspendue par le tribunal d’arbitrage pour une
période déterminée 2 la demande des parties. Cette suspension intervient, par exemple; au cas ot

l'affaire n’a pas été suffisamment éclairée ou au cas ob une conciliation parait vraiment

probable.842

Le principe du secret du délibéré et le principe de Ia majorité: Ce sont deux principes

fondamentaux dans un arbitrage international. Le principe du secret du délibéré oblige les arbitres

842 Dans tous les cas, Cest le tribunal d’arbitrage qui a le pouvoir de prendre la décision.
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a ne pas divulguer leurs conclusions A des tiers, A tenir les parties 3 écart de leurs délibérations
et & ne pas leur fournir de détails sur cellesci. Le principe de la majorité constitue une garantie
pour les parties en litige. Lorsque le tribunal est composé de trois arbitres, il faut que deux arbitres
soient d’accord pour avoir la majorité.¥? Les positions et les pouvoirs des arbitres sont égaux
au moment de rendre la décision. Le président du tribunal r’a aucun privildge au moment de la

décision finale,

2. Les formes de 1a sentence

On distingue en général trois formes de sentences: les sentences de conciliation, les

sentences partielles et les sentences globales ou finales.

Les sentences de conciliation: 1l arrive quelques fois que les deux parties en litige, aprés
avoir échangé leurs documents et leurs prétentions, décident que finalement il serait plus
avantageux pour elles de conclure une entente; alors, elles passent entre elles un accord de
conciliation mettant fin 2 leur litige. Les sentences de conciliation sont rendues dans ces
circonstances. De son cfté, le tribunal d’arbitrage «weille toujours & la possibilité de conciliation et
favorise & tout moment cette approche»#* D’habitude, le tribunal fait sa premiere proposition de
conciliation au début de 'arbitrage. Tout au long de la procédure, le tribunal ne reliche pas ses
efforts en vue de conduire I'affaire par une sentence de conciliation. Les effets juridiques d’une

sentence de conciliation sont garanties par le droit chinois. L’article 37 des Réglements de procédure

83 Larticle 33 des Réglements de procédure.

844, TAO Chun Ming et WANG Sen Zhang, Arbitrage du commerce et de [’économie

internationaux de |a_Chine: pratique et théorie de la procédure, Edition du peuple de la Chine,
page 135, (1992).
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prévoit que la sentence de conciliation a la méme valeur qu'une sentence rendue selon le principe

de la majorité.

Les sentences partielles:**> Les nouveaux Réglernents de procédure offre la possibilité de
rendre une sentence partielle ou sentence interlocutoire 3 tout moment de Ia procédure ™6 Crest
en effet parfois nécessaire en cas de contestation sur la compétence de la Commission, ou de la
détermination du droit applicable, ou encore de la situation particulidre.3¥? Cependant, la
décision de prononcer une sentence partielle dépend largement de la volonié du tribunal
d’arbitrage. La sentence partielle n’esi pas une sentence provisoire. Sur le point qu’elle traite, elle
revét un caractére définitif et posséde donc la méme valeur obligatoire qu’une sentence finale.
Psychologiquement, cela donne aux plaideurs le seﬁtiment que la procédure avance. Mais malgré
le fait que les arbitres ont la compétence de déblayer le terrain par des sentences partielles, ils se

montrent toujours prudents, ¢ar toute décision rendue avant la fin de larbitrage risque d'dtre

prématurée,

Les sentences globales ou finales: Ce sont des sentences par lesquelles le tribunal d’arbitrage

formule ses décisions finales sur tous les points en litige. Les Réglements de procédure prennent une

845, Larticle 35 des Réglement de procédure emploie un terme spécial qui comprend 2 la fois
la sentence partielle et la sentence interlocutoire.

846_L'article 35 des Réglements de procédure.

847 Dans laffaire Kindermann & Co. Gmbh c. Compagnie (groupe) de limportation et
Uexportation des éguipements mécaniques de Liao Ning, les deux parties ont une entente de
conciliation pour régler le différend entre elles, mais 'avocat de Kindermann & Co. Gmbh a une
inquiétude quant 2 Iexécution de cette entente. Au lieu de rendre une sentence finale de
conciliation, ie tribunal d’arbitrage a rendu une sentence interlocutoire. Citée dans QU Shou Jun,

«La premiére sentence interlocutoire dans I’arbitrage commercial international», China Lawyer,
page 17, (1993).
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précaution particulidre 3 ce sujet. Ils demandent au tribunal d’arbitrage de prononcer sans exception
une sentence écrite et de trancher tout le litige dans le méme document. Pour que les parties
puissent y voir clair, les Réglements de procédure ne comportent aucune indication sur la limitation

de la longueur. La longueur de la sentence dépend de la nécessité.

Une sentence finale signifie que les parties ne peuvent plus faire appel (au sens précis)
devant une juridiction étatique chinois.?® La tierce opposition est également exclue, car les
parties ne peuvent pas demander 3 d’autres organisations, quelles qu'elles soient, de réviser ou de

modifier la sentence.3?

3. La présentation et le contenu des sentences arbitrales

Tout d’abord, la sentence rendue est obligatoirement motivée 30 écrite et signée par
Pintégralité ou la majorité des arbitres. La sentence fait aussi obligatoirement mention du lieu et
de la date ol elle a été prononcée. Mais I'exigence de I'écrit ne s’applique pas 2 une sentence de
conciliation.8! Quant 2 la présentation des opinions dissidentes, la réponse des Réglements de
procédure est affirmative, mais avec certaine souplesse. D’apres I'article 33, les opinions dissidentes

ne figurent pas directement dans la sentence, mais dans les notes 2 part du dossier.

En second lieu, une sentence doit se conformer aux régles suivantes: 1. si un arbitre refuse

848 1 article 36 des Réglements de procédure.

849 Larticle 36 des Réglements de procédure.
850 [ article 34 dispose que le tribunal doit faire savoir les raisons selon lesquelles la sentence
a été décidée.

851 Larticle 34 des Réglements de procédure.



-313 -
de signer une sentence en fin de procédure, il doit dire pourquoi. Ce n’est pas exactement le droit
a I'exposition d’une opinion dissidente, mais le refus de signer doit étre motivé; 2. un systéme de
rectification des erreurs matérielles doit tre prévenu. La régle générale est que les arbitres ont le
pouvoir d’opérer ces rectifications d’erreurs matérielles de leur propre autorité; 3. le document doit
prévoir également un systdme d'interprétation. L'expérience montre que c’est parfois utile. Les
parties peuvent alors revenir devant P'arbitre pour lui demander de préciser sans ambiguité la
signification ou la portée d’une sentence; 4. enfin le document doit prévoir un syst®me de sentence
additionnelle dans le cas od il y avrait des points oubliés. Les parties peuvent revenir devant le
tribunal et solliciter une sentence additionnelle, uniquement, bien entendu, sur les points oubliés.

Mais ce systdme n’est pas une voie de recours.

Conclusion du chapitre II

L’arbitrage en Chine tant interne qu’international est amené A connaitre une profonde
évolution dans le sillage des réformes économiques et de Pouverture vers le monde extérieur depuis
197852 Le nombre des cas, en croissance constante, soumis 2 'arbitrage interne et aux
Commissions d’arbitrage international refléte 'ampleur du développement de cette institution et

des investissements étrangers en Chine.

Un litige devant un tribunal d’arbitrage chinois présente P'avantage de faire juger I'affaire
par des arbitres, généralement compétents et fiables, plus particulizrement familiarisés avec le
systéme juridique et économique chinois. Il a également 'avantage de faciliter I'administration de

la preuve ainsi que I’exécution des mesures d’instruction et des sentences. Bien entendu, pour les

852 L’année ob les dirigeants chinois ont décidé d’ouvrir la porte du pays et de faire une
réforme économique.
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hommes d’affaires étrangers en Chine, il existe certains aspects négatifs dans le cas d’un arbitrage
chinois. Le probléme de I'indépendance soulevé par le statut des arbitres, la présence d’une majorité
chinoise dans le tribunal et les contraintes causées par certaines dispositions impératives, 3> par
la langue et par les coutumes traditionnelles chinoises, sont sGrement des sources d’inquiétude pour
les investisseurs étrangers. De plus, la différence de mentalité, de vision et de culture pourrait

rendre une procédure arbitrale encore plus compliquée et plus pénible.

Cependant, étant donné que le choix de P'arbitrage comme mode de riglement des
différends pourrait quelques fois s'imposer pour linvestisseur étranger en Chine, soit A cause des
dispositions protectionnistes du droit local, soit en raison de I'existence d’une convention d’arbitrage
ou 'une clause compromissoire dans le contrat, tous ceux qui font les affaires en Chine doivent étre
bien préparés afin de mieux connaitre le systéme d’arbitrage chinois et de confronter tous ses
problémes. «Nous ne pouvons prétendre participer au commerce mondial exclusivement dans les

termes de nos contrats, gouvernés par nos propres lois et rendus par nos propres juridictions» 3%

83 Par exemple, I'application obligatoire du droit chinois dans les contrats des coentreprises
sino-étrangeres en Chine et le choix obligatoire des réglements de procédure de la commission
chinoise dans un arbitrage international.

854 Bremen c. Zapata Off-Shore Co., Cour supréme des Etats-Unis, (1972).
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Chapitre III: Le réglement des différends par arbitrage en dehors de la Chine

Le reglement des différends relatifs aux investissements étrangers en Chine par un arbitrage
en dehors de la Chine pourrait &tre recherché et souhaité par linvestisseur étranger, parce qu'un
tel arbitrage parait plus neutre et plus sécurisant. D'apres la loi chinoise, les parties aux contrats
d’investissement peuvent, sous certaines réserves, choisir un tiers pays pour organiser une arbitrage
international en vue de régler leur litige éventuel. De plus, selon les traités internationaux ou
bilatéraux que la Chine a signés, certains différends relatifs aux investissements étrangers en Chine
peuvent étre réglés par la voie d'arbitrage 3 extérieur du territoire chinois. Cest le cas des
différends entre Pinvestisseur privé étranger et I'Etat d’accueil 3° cest aussi le cas des différends
causés par l'interprétation et I'application des conventions bilatérales ou multilatérales concernant
les investissements entre les pays contractants3%® Les différends relatifs aux investissements
garantis par les instruments internationaux, par exemple 'Agence multilatérale de garantie des

investissements (A.M.G.L.), peuvent &tre aussi réglés par 'arbitrage organisé en dehors de la Chine.

Pour étre clair sur la possibilité d’organiser un arbitrage en dehors de la Chine en vue de
régler les différends, nous étudierons, d’une part, cette possibilité sous 'angle de la volonté des
parties au contrat international (section I); d’autre part, nous analyserons cette possibilité en nous

appuyant sur les instruments internationaux (section IT).

Section I: La possibilité d’organiser un arbitrage en dehors de la Chine par la volonté des parties

Avant de répondre 2 la question sur la possibilité d’organiser un arbitrage en dehors de la

855_ En vertu de la Convention de Washington du 18 mars 1965 et en vertu de certains Accords
bilatéraux sur la protection des investissements signés entre la Chine et certains pays.

836, Ceci est prévu dans la plupart des accords bilatéraux sur la protection des investissements
signés par la Chine.
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Chine par la volonté des parties en vue de régler un différend surgi en Chine, il serait bon de jeter
un coup d'oeil sur les dispositions législatives chinoises relatives au choix du lieu d’arbitrage par les
parties. Méme si la Iégislation chinoise le permet, encore faut-il voir quelle est I'attitude et quelles
sont les habitudes des Chinois vis-3-vis un tel choix. Tout sera en vain si une partie refuse de

collaborer avec l'autre partie.

D’habitude, la détermination du lieu d’un arbitrage par la volonté des parties est faite par
un choix explicite du lieu d’arbitrage dans une clause spéciale insérée dans le contrat, elle peut aussi
étre faite par le choix d'institution arbitrale non chinoise ou bien par le choix des reglements de

procédure d’un organisme arbitral étranger.

A. Le choix du liev d’arbitrage par la volonté des parties

Dans la perspective de la neutralité de I'asbitrage, les parties préferent souvent choisir un
pays géographiquement neutre pour leur arbitrage. Ceci s’explique par le fait qu'aucune d’elles ne
souhaite &tre jugée devant un tribunal arbitral siégeant dans le pays auquel appartient la partie
adverse, surtout si celle-ci est une entreprise publique ou une société d’Etat. Deés lors se pose la
question du choix du lieu d’arbitrage. La possibilité de choisir un lieu d’arbitrage par les parties au
contrat est aussi basée sur le principe du respect de Ia volonté des parties. Puisque les parties
peuvent choisir le mode de réglement de leur différend, choisir le droit applicable de leur contrat,
choisir leurs arbitres, pourquoi pas le choix du lieu. Ainsi, sera-t-il nécessaire d’examiner de plus

pres les dispositions Iégislatives concernant le choix du lieu d’arbitrage.

1. Les dispositions législatives chinoises sur le choix du lien d’arbitrage

La loi chinoise exige que tout contrat économique entre une partie chinoise et une partie
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étrangdre comporte une clause concernant le rdglement des différends.®7 Pourtant il ny a
aucune régle précise sur le contenu et la rédaction d'une telle clause. Il semble que les parties au
contrat international sont libres de rédiger cette clause comme elles 'entendent. Lorsque les parties
ont exprimé clairement leur préférence pour le recours A Parbitrage plutdt qu'd des juridictions
ordinaires, elles doivent indiquer le lien de I'arbitrage éventuel. A cette fin, la Loi sur le contrat
économigue avec l'étranger prévoit que: «Les parties doivent régler les conflits surgis sur leur contrat
par la consultation et la conciliation. Si elles ne veulent pas recourir & la consultation et & la
conciliation, ou celles-ci n’aboutissent pas, les parties peuvent soumettre leurs litiges & l'organe arbitral
de la Chine ou a tout autre organe arbitral suivant la clause compromissoire insérée dans le contrat ou

selon la convention d'arbitrage conclue aprés le différend»38

En cette matire, les principaux textes législatifs sur les investissements étrangers en Chine
prévoient aussi expressément la possibilité d’un arbitrage dans un pays étranger.

La Loi sur les coentreprises & capitaux chinois et étrangers prévoit:55

«Lorsque les conflits surgis entre les parcenaires ne peuvent étre réglés au conseil

d'administration par voie de consultation, ils seront soumis @ I'organe arbitral en Chine pour

conciliation ou arbitrage, ou & tout autre organe arbitral agréé par les partenaires pour

larbitrage».

La Loi sur les coentreprises de coopération sino-étrangére prévoit aussi:3®

857 Loarticle 12, aliéna 9, de la Loi de RP.C. sur le contrat économique avec l'étranger, dans QI

Tien Chang et autres, Le recueil complet des lois sur Pintroduction des investissements étrangers
de la Chine, Edition de PUniversité du droit et des sciences politiques de Chine, page 374, (1993).

858 Lrarticle 37 de la Loi sur le contrat économique avec l'étranger.
859, Larticle 14.

860 1 ’article 26.
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«Les différends relatifs a U'exécution du contrat ou aux articles constitutifs entres les partenaires,
seront réglés a l'amiable ou par la médiation. Les différends qui ne pourront étre réglés de cette
fagon seront soumis & l'organe arbitral en Chine ou & tout autre organe arbitral suivant la
clause compromissoire insérée dans le contrat ou selon la convention d'arbitrage signée aprés

le différend».

La Réglementation sur I'exploitation en commun avec des compagnies étrangéres des ressources
pétroliéres maritimes confirme aussi la possibilité de choisir le lieu d’arbitrage en dehors de la Chine

par les parties au cas de conflit.36!

La seule exception au libre choix du lieu d’arbitrage est la Loi sur les contrats économiques
avec l'étranger de la zone de I'économie spéciale de Shenzen dont l'article 35 dispose que les contrats
exécutés dans la zone de I'économie spéciale et qui touchent étroitement 2 la souveraineté de la
Chine, tels que les contrats de coentreprises et les contrats portant sur les ressources naturelles,
doivent &tre tranchés en Chine. Il semblerait toutefois que dans la pratique cette disposition ne soit

pas strictement appliquée.

En somme, il n’existe pas pour les parties d’obstacle l€gislatif pour choisir un lieu autre que
la Chine pour organiser 'arbitrage international. L'obstacle le plus sérieux est peut-8tre le désaccord

entre les deux parties.

8!, Larticle 27 dispose que: «Tout litige survenant lors de I'exploitation du pétrole off-shore entre

entreprises étrangéres et chinoises devra étre réglé amicalement par consultation. En cas d’échec, le
différend devra étre porté, pour médiation ou arbitrage, devant une cour d’arbitrage de la République
Ppopuaire de Chine ou toute autre entité acceptée mutuellement par les parties».
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2. La préférence de la partie chinoise

Par intérét et par habitude, la partie chinoise insiste toujours pour que Parbitrage ait lieu
en Chine. Mais les cocontractants étrangers ne le voient pas toujours d’un oeil favorable. Dans ce
cas-1a, c’est la position et la force des parties du contrat qui comptent. Si la position ne permet pas
a la partie chinoise de désigner la Chine comme le lieu d’arbitrage éventuel, elle propose parfois
que Parbitrage ait lieu dans le pays du défendeur. Cette solution parait souvent acceptable pour les
deux parties. Mais lorsque la position du partenaire étranger est tellement forte que la partie
chinoise se trouve obligée de désigner clairement un autre lieu que la Chine, elle n'accepte qu'un

nombre restreint d'institutions d’arbitrage étrangdres.

B. Le choix des institutions d’arbitrage non chinoises

A mesure que la Chine s’ouvrait 2 la possibilité d’accepter des arbitrages en dehors de son
territoire, les gens d’affaires chinois, ainsi que leurs conseillers juridiques, ont été amenés 2
s'intéresser de prés au fonctionnement des autres centres d’arbitrage étrangers auxquels pourrait
&tre soumis un litige qui les concerne. Mais malgré une attitude plus ouverte des Chinois, «dans la
négociation des termes contractuels, les clauses arbitrales demeurent aujoura’hui encore sujettes & de
nombreux problémes. Classiquement, il s'agit en premier lieu de la détermination du forum
arbitral...» 352

1. L’institution préférée pour la partie chinoise

La Chambre de commerce de Stockholm est généralement préconisée par la partie

82 Cit¢ de l'article de DESLANDRES Virginie et DESCHANDOL Jean-Mare, «Conception
et pratique du réglement extrajudiciaire des litiges commerciaux en Chine populaire», Tome 15, No
3, Droit et pratique du commerce international, page 535, (1989).
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chinoise.33 Traditionnellement, la Sudde est un lieu de rencontre apprécié des opérateurs Est-
Ouest pour Parbitrage de leurs litiges commerciaux. Cette situation est due, notamment, au
caractére neutre du territoire suédois et 2 sa tradition ancienne en tant que forum pour le
réglement des différends commerciaux. Ceci s’applique aussi dans une certaine mesure aux litiges
Nord-Sud selon la dichotomie habituelle. En bonne logique, la Chine, se situant dans les deux
catégories, ne fait pas exception 2 Ia reégle. En outre, le niveau de confidentialité de la Chambre de
commerce de Stockholm li€ 2 Ia flexibilité de ses rdgles de procédure attirent particulidrement la

partie chinoise.

Jusqu’en mars 1988, on comptait cing procédures initiées devant le tribunal d’arbitrage de
la Chambre de commerce de Stockholm par des sociétés étrangeres contre leurs cocontractants
chinois. Trois affaires ont pu étre réglées par voie de conciliation avant terme et deux sont
pendantes actuellement.3%* De surcroit, deux arbitrages au moins ont été engagés en procédure
«ad hoc» 2 Stockholm, I'un a donné lieu 2 une sentence en faveur d’une société américaine contre
son partenaire chinois; l'autre s’est terminée par une sentence en faveur d’une société chinoise

contre son partenaire américain 865

I est 3 noter que sauf mention contraire, les régles de procédure 2 suivre sont celles de la

883, Le Conseil chinois pour le développement du commerce international et la Chambre de
commerce de Stockholm ont méme signé un accord bilatéral le 30 octobre 1984 pour renforcer les

échanges entre les deux organismes, dans CHEN De Jun, Droits et arbitrage avec Iétranger, Edition
de I'Université du peuple de la Chine, page 416, ( 1992).

84, Voir PEELE Thomas & COHAN Marsha A., «Dispute Resolution in China», The China
Business Review, septembre-octobre, page 46, (1988).

85, 1 s’agit d’un projet sino-américain dans [a province de Shanxi. uotidien du peuple a
publié cette nouvelle le 4 juin 1988.
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loi suédoise. Sur le plan de la reconnaissance et I'exécution des sentences, la Suede et la Chine sont

toutes deux membres de la Convention de New York,

2. L'attitude des Chinois envers Ia Chambre de commerce internationale (C.C.1L.)

La Chine a toujours refusé d’accepter que soient soumis & la C.C.I. les litiges s’élevant dans
le cadre des contrats auxquels ses nationaux sont parties. La raison constamment invoquée est la
présence de Taiwan.8% Cependant, depuis ces dernidres années, la situation s'est progressivement
éclaircie. Au début de 'année 1988, un accord a permis la modification de la dénomination du
Comité de Taiwan, «Chinese Business Council of the C.CI. in Taipei» par «Chinese Taiwan
Business Council». Cette question é€tant réglée, il ne reste plus, en principe, que I'acceptation de

la Chambre de commerce international de Chine®7 en tant que Comité national par la C.C.L

L’approche de la Chine envers la C.C.L favorisera les contacts des commergants chinois avec
ce plus grand centre d’arbitrage au monde. Grice 2 sa réputation et sa place®® Ia CCL

deviendra tout logiquement une place privilégiée pour les Chinois.

3. L’attitude des Chinois 2 Pégard de P«American Arbitration Association» (A.A.A)

Ii est parfaitement concevable que 'A.A.A. puisse obtenir de la partie chinoise une clause

856 Tajwan est toujours considérée par fa R.P.C. comme une de ses provinces. Si Taiwan occupe
une place officielle au sein d’un organisme international, Ja R.P.C. n’acceptera jamais d'y participer.
Cela est devenu un principe de la diplomatie chinoise.

87 Qui porte aussi le nom de Conseil chinois pour le développement du commerce
international.

868 Comme la France était le premier pays qui a établi les relations diplomatiques avec'la
R.P.C., Paris est toujours le lieu le plus utilisé par les chinois pour des réunions ou négociations
importantes.
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arbitrale désignant ses régles de procédure arbitrale. Cette perspective est renforcée par le fait que
les Etats-Unis restent toujours pour la Chine le plus grand partenaire commercial et le plus grand
investisseur parmi les pays occidentaux. De plus, depuis une dizaine d’années, on a assisté aux
multiples échanges entre les institutions d’arbitrage des deux pays, la Commission d’arbitrage
international de la Chine et 'A.A.A, qui ont déja eu d’importants points de contacts. Ii existe méme

entre elles des accords et une procédure de conciliation conjointe.

4. A Pégard de Ia «London Court of Arbitrations (L.CA.)

La Chine ne s’est jamais montrée fermée 2 la possibilité dun arbitrage auprés dela LCA.,
principalement pour les litiges maritimes, en tenant compte que la L.C.A. 2 une trds ancienne
tradition dans le réglement des litiges maritimes et d’assurance. De plus, le nouveau réglement de
la L.CA. incorpore certaines dispositions de la Loi-type de la Commission des nations unies pour

le développement du commerce international (C.N.U.D.C.L), ce qui est apprécié par la Chine.

S. Pesition privilégiée du «Centre d’arbitrage international de Hong Kong» (CALHK.)

Depuis I'Accord de 1984 avec le gouvernement britannique sur le rapatriement de la
souveraineté de Hong Kong, la Chine a montré un intérét croissant pour cette place. De plus, la
liaison et les contacts entre le CALH.K et la Commission d’arbitrage international de la Chine
sont plus fructueux. Certains arbitres de celui-ci sont- méme nommés comme les arbitres permanents
siégeant au sein de la Commission d’arbitrage de la Chine. Il y a de fortes raisons de croire quele
CA.LH.K. jouera activement le réle des intermédiaires pour les dossiers impliquants les chinois du

continent et les commergants des autres pays asiatiques.
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Section II: Les arbitrages en dehors de la Chine grice aux instruments internationaux

Suivant des dispositions particulidres de certaines conventions internationales ou de
conventions bilatérales dont la Chine fait partie, un certain nombre des différends relatifs aux
investissements étrangers en Chine peuvent faire 'objet d'arbitrage international en dehors de la
Chine. On pense tout naturellement 2 la Convention de Washington de 1965 et A la Convention
instituant I'Agence multilatérale de garantie des investissements de la Banque mondiale (Convention
instituant l'AM.G.I. )9""0 et a d’autres conventions bilatérales signées par la Chine sur la protection

des investissements internationauy,

A. La perspective de faire recours a la Convention de Washington

La Convention de Washington et le Centre international pour le rdglement des différends
relatifs aux investissements (C.I.R.D.L.) n’ont cessé d’attirer I'attention des Chinois, en particulier
en doctrine, nombreux sont les auteurs chinois 2 avoir consacré 3 Ia Convention et au Centre tout
ou partie de leur attention dans de nombreuses publications. Etant donné que 131 Etats ont déja
adhéré a la Convention de Washington 8" et que I'adhésion pourrait entrainer des effets trds
positifs pour solliciter I'attention des investisseurs étrangers, la Chine a entrepris depuis 1982 une
étude de faisabilité sur la question de I'adhésion & la Convention de Washington. Malgré une forte
divergence parmi les juristes chinois, ces démarches aboutissent enfin & la signature de la

Convention par la Chine.

89 La Chine a signé cette convention le ler juillet 1992.
870 La Convention est entrée en vigueur en Chine le 30 avril 1988.
871, On a fait état de 131 Etats signataires et 115 Etats qui ratifient la Convention de Washington

selon les sources du C.LR.D.I. Voir Annexe 5: Liste des Etats contractants et signataires de la
Convention de Washington.
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Il faut cependant noter que I'adhésion de la Chine 2 la Convention ne signifie pas que la
Chine accepte automatiquement et pour toujours la juridiction ou la comnétence du C.L.R.D.I. pour
régler les différends I'opposant aux investisseurs étrangers, car au fond, la compétence du Centre
ne peut reposer que sur le consentement des parties.52 Pour I'Etat, ce consentement ne se
confond ni avec la ratification de la Convention de Washington, comme le précise le préambule de
la Convention, ni avec les déclarations qu’il peut faire sur les catégories de différends qu’il accepte
de soumettre ou qu'il entend au contraire soustraire 2 la connaissance du Centre, comme l'indique
Particle 25(4). Dans cette perspective, il parait nécessaire d’exposer tout d’abord les différents points
de vue dans la doctrine chinoise sur la compétence du Centre pour anticiper en quelque sorte
Pattitude de la Chine 2 I’égard d’une soumission éventuelle au centre d’un différend relatif aux
investissements, ensuite d’analyser la compétence du Centre qui sera avant tout la premitre
question 3 poser lorsqu’un investisseur voudrait saisir le Centre pour régler un différend relatif 2

ses investissements en Chine.

1. Les différents points de vue 2 Pégard de Ia compétence du C.LR.D.I
En résumant les discussions les plus récentes dans le milieu juridique 3 propos de la
compétence du Centre pour les différends relatifs aux investissements internationaux, nous

constatons deux courants de pensée: la tendance favorable et la tendance de prudence.

La tendance favorable considere que la reconnaissance de la compétence du Centre
correspond au besoin de la politique d’ouverture de la Chine vers le monde extérieur et favorisera

les échanges de technologies et les coopérations économiques avec étranger. Cette reconnaissance

872 Larticle 25(1) de la Convention de Washington précise que le consentement des parties doit

avoir €té donné par écrit.
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fournira une sorte de sécurité pour ceux qui ont encore des inquiétudes parmi les investisseurs
étrangers quant 3 la stabilit¢ de la politique d'ouverture. En effet, ne sont pas rares ceux qui
craignent de ne pas pouvoir obtenir une solution adéquate en cas de conflit entre eux et le
gouvernement chinois, comme la nationalisation, la réquisition et les mesures restrictives. Ils
voudraient, par conséquent, une protection plus stable et plus durable, et la possibilité du recours
a Parbitrage du Centre contribuerait justement A améliorer 'environnement de l'investissement et
A faire disparaitre les inquiétudes et Phésitation de la part des investisseurs étrangers, de telle sorte
qu’ils se sentiraient plus en sécurité et plus confiants pour leurs projets en Chine. DUailleurs,
Parbitrage comme la conciliation offerts par le Centre constituent un outil fort intéressant pour
résoudre les différends entre linvestisseur privé et I'Etat d’accueil,5® un domaine qui échappe

a la compétence de la commission d’arbitrage chinoise.

En revanche, la tendance de prudence ne cade pas de terrain. Les préconiseurs de cette
tendance considrent que la reconnaissance de la compétence du Centre compromettrait la
souveraineté du pays, car le principe de la compétence territoriale pour le réglement des différends
relatifs aux investissements étrangers en Chine pourrait &tre mise en question par I'application des

articles 425™ et 5457 de la Convention¥ D’autre part, ils doutent I'efficacité du systéme

873 Cité du livre de QI Tien Chang et autres, Le recueil complet des lois sur I'introduction des
investissements étrangers, page 181, (1993).

874 Cet article permet au tribunal du Centre d’appliquer les r2gles de conflits de lois selon sur
propres critéres.

8755, Par cet article, la Convention de Washington a introduit une obligation faite aux Etats parties
de reconnaitre les sentences du Centre et de leur donner exécution comme s'il s'agissait de
jugements définitifs de leurs tribunaux nationaux.
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mis en place par la Convention. Trés peu de différends ont été soumis 2 P'arbitrage du Centre et
encore moins qui aboutissent 3 un résultat. Cela tient sans doute moins 2 la complexité réelle du
systeme, qu’aux lacunes intentionnelles de la Convention de Washington dont les rédacteurs, faute
de pouvoir s’accorder sur des questions pourtant essentielles, ont souvent choisi de s’en remettre

a la sagesse des arbitres.

Malgré le débat entre les deux tendances, la Chine est préte A insérer une clause de
référence au réglement du C.I.R.D.I. dans ses contrats internationaux et dans ses accords bilatéraux
sur la protection réciproque des investissements. C'était le cas de Paccord bilatéral avec la
France.877 11 s'agit 1d d’un geste significatif qui montre I’attitude favorable de la Chine envers la

compétence arbitrale du Centre.

2. La compétence du Centre 2 Pégard des entreprises étrangeres®’S en Chine
La compétence constitue le noeud du probléme dans un recours éventuel devant le Centre.

Comme I'a souligné le Professeur Emmanuel Gaillard®™ «treize ans aprés le dépét de la

876, Voir I'article de JING Ke Sheng, «Les modes du riéglement des différends relatifs aux
investissements internationaux, ainsi que les probl2mesjuridiques concernés», Chinese International
Law Yearbook, pages 469-471, (1986).

871 En effet, Pannexe 2 2 I'Accord entre la Chine et la France prévoit que dans le cas od la
Chine serait devenue partie 2 la Convention de Washington, les deux parties entament des
négociations en vue de conclure un arrangement supplémentaire afin de soumettre leurs différends
au CLR.D.I. Voir «Convention entre la Chine et la France», Chronique de Droit international
€conomique, pages 782-792, (1988).

878 On entend par cette notion P'entreprise 2 capitaux exclusivement étrangers, la coentreprise
2 capitaux chinois et étrangers et la coentreprise de coopération sino-étrangre.

87. Dans son article «Centre international pour le réglement des différends relatifs aux
investissements (CILR.D.L), Chronique des sentences arbitraless, No 1, Journal du droit

international, page 225, (1986).
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premiere demande d’arbitrage devant le C.I.LR.D.1., en décembre 1971 dans l'affaire Holiday Inns,
on ne peut manquer d'étre frappé€ par le nombre et la difficulté des questions de compétence sur
lesquelles les arbitres ont été€ appelés a se prononcer...». En effet, il est rare qu'une sentence rendue
par le Centre ne touche pas le probldme de compétence. Les unes traite le probleéme de
nationalité,% d’autres sur le conflit de clauses compromissoires rédigées différemment au sein
du méme groupe de contrats,3¥! d’autres encore®®? sur la notion de «différend en relation
directe avec un investissement» et sur la non-rétroactivité de la décision d’ur Etat de soustraire 2

la compétence du Centre certaines catégories de différends. 5

Vu Pintérét et le syjet de la présente €tude, nous aborderons seulement le probleme de la
qualité d’ester en justice devant le Centre pour les investisseurs étrangers en Chine. En principe,
la Convention exclut de la compétence du Centre les différends susceptibles de s’élever entre 'Etat
d’accueil et ses propres ressortissants,®¥* puisque la compétence du Centre ne s'étend qu’aux
différends d’ordre juridique entre un Etat contractant et un ressortissant d'un autre Etat
contractant. Or, nombre d’investissements s’effectuent par le canal de sociétés de droit local, que

ce soit pour des raisons de commodité ou simplement pour respecter les exigences de la législation

830, | affaire Holiday Inns (introduite en décembre 1971) et 'affaire Amco Asia Corporation, Pan
American Development Lid. et P.T. Amco Indonesia c. la République d’Indonésie (introduite en
janvier 1981). -

81 La sentence de Paffaire Benvenuti et Bonfant c. République du Congo.

882 1 ’affaire de Alcoa Minerals of Jamaica (rendue le 6 juillet 1975), citée par SCHMIDT John
T, No 17, Harv. Int’l L_J., page 90, (1976).

83 En application de Particle 25(4) de la Convention.

834 Larticle 25(1) de la Convention.
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de I'Etat d’accueil 3 11 sera ficheux d’exclure de la compétence du Centre les litiges survenant
entre I'Etat d’accueil et ces entités qui, en réalité, ne sont ses ressortissants que si 'on s’en tient 3
des critéres formels de nationalité.3% Les rédacteurs de la Convention en étaient cependant
parfaitement conscients et ils ont mis en place un syst®me de «statut convenu»3%’ qui permet
qu’une personne morale possédant la nationalité de I’Etat partie au différend sera considérée, aux
fins de la Convention, comme ressortissant d’un autre Etat contractant en raison du contrdle exercé
sur elle par des intéréts étrangers. Mais la personne ou la société étrangdre exergant un tel contrdle

doit &tre le ressortissant d’un Etat contractant pour justifier la compétence du Centre 38

Dans le contexte chirois, la mécanique de «statut convenu» encadré par article 25(2)(b)
de la Convention permet sans doute 3 un grand nombre d’entreprises & capitaux exclusivement
€trangers, mais possédant une nationalité chinoise, d’avoir Iz possibilité de faire recours dans le
cadre de la Convention de Washington dans la mesure ol il existe bel et bien un contréle par une

personne ou une société d'un autre Etat contractant. Cependant, cette possibilité n’est pas pour

885, Crest le cas des coentreprises sino-étrangeres en Chine.

836, La Convention ne contient pas de définition du terme «nationalité», ce qui a pour
conséquence de laisser 2 chaque Etat le pouvoir de déterminer si une société poss2de ou non sa
nationalité. En régle générale, les Etats appliquent 2 cette fin ou bien le critere du siege social ou
bien celui du lieu d’incorporation. En Chine, une personne morale qui a son siege social 2 I'intérieur
du territoire chinois et qui a été créée en application du droit chinois. C'est Je. cas de nombreuses
coentreprises A capitaux chinois et étrangers et 2 coopérations sino-étrangeres. Voir la position
officielle du tribunal chinois dans I'affaire Imprimerie Xin Nan, citée dans ZHANG Pei Tian, Guide
du_reglement des différends civils et litiges dans Péconomique avec Pétranger, Edition de
PUniversité du droit et des sciences politiques de Chine, page 187, (1993).

887 Par I'article 25(2)(b) de la Convention.

888 Dans son article, le Professeur GAILLARD Emmanuel écrit ceci: «Appliquée au cas de [a
filiale de droit local, cette condition se traduirait par Pexigence que les «intéréts étrangers» visés
a Particle 25(2)(b) soient ceux d’un autre Etat contractants. Voir «Centre international pour le

réglement des différends relatifs aux investissements», No 1, Journal du droit international, page
245, (1986).
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autant pour les investisseurs étrangers qui effectuent leurs investissements 3 travers les
coentreprises sino-€trangdres, car le contrdle exercé par les intérats étrangers n'est que partiel, il
risque de manquer une des deux conditions pour invoguer I'application de l'article 25(2)(b). Dans
le cas d’une coentreprise de coopération sino-étrangere, la situation est encore plus précaire, car
la loi chinoise n’exige pas une détermination du pourcentage entre apports étrangers et apports
chinois au moment de P'enregistrement de P'entreprise, 5 ce qui rend impossible I'évaluation du
contréle étranger. Ainsi, semble-t-il que la Convention ne s'applique pas pour ces deux sortes de
coentreprises sino-étranggres. Il faut chercher d’autres instruments internationaux pour faire recours

3 un arbitrage international hors de la Chine.5%

B. Le réglement des différends dans le cadre de la Convention instituant PA.M.G.L

La Convention instituant I'A.M.G.1I. a 6té signée le 11 octobre 1985 A Séoul et est entrée en
vigueur le 12 avril 1988. A la fin du mois d’avril de Pannée 1994, 116 pays, dont la Chine, I'avaient
ratifiée. 891 L'Agence, selon Particle 2 de la Convention, «a pour objectif d’encourager les flux
d'investissements 2 des fins productives entre les Etats membres, en particulier vers les Etats
membres en développement». L’Agence est une organisation internationale opérationnelle,
indépendante, rattachée au groupe de la Banque Mondiale. Elle se voit confier deux fonctions
complémentaires: d’'une part, elle délivre des garanties 3 des investisseurs étrangers contre les

risques de transfert, d’expropriation, de rupture de contrat, de conflits armés et de troubles civils;

889 Voir la page 49 de la présente thése: Régime juridique des deux formes de coentreprises.

8% Nous allons aborder ce probléme dans le cadre des conventions bilatérales dans le
paragraphe C de la présente section.

891, Voir 'Annexe 6: Liste des Etats signataires de la Convention instituant IA.M.G.I. 1l est 2

noter que cette Convention est plus connue sous sa version anglaise «Convention Establishing the
Multilateral Investment Guarantee Agency (MIGA)».
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d'autre part, elle encourage les flux d'investissements entre les Erats membres en

développement 892

Parmi les apports positifs de la Convention instituant I'Agence®™ figurent les dispositions
relatives au réglement des différends que sa mise en oeuvre peut susciter. Certes, dans ce domaine,
nous ne disposons d’aucun enseignement tiré de la pratique car celle-ci n’existe pas encore, Mais
une simple analyse des textes permet de constater que la convention contribue au développement
de Parbitrage dans le domaine particulidrement sensible et important pour les investissements

internationaux.

1. La couverture de PAgence pour des investissements étrangers en Chine

La Chine est un pays en voie de développement, elle voit 1a Banque Mondiale comme une
des principales sources de crédit et d’emprunt pour son édification interne. Ces dernidres années,
elle a réussi 2 obtenir des crédits assez importants® pour ses projets d’infrastructure$ Par
conséquent, la Chine est préte 3 participer activement au syst®me mis en place par la Banque
Mondiale dans le cadre de 'A.M.G.L Si un investissement étranger en Chine est sous la tutelle de

PAgence, il sera en double sécurité: systdme de protection prévu dans le droit interne de la Chine

892 Sur toutes ces questions, voir TOUSCORZ J., «<L'Agence multilatérale de garantie des
investissements», Droit et pratique du commerce international, pages 311-333, (1987) et
TOUSCORZ J., Les opérations de garantie de IAgence multilatérale de garantie des
investissements, Clunet, No 4, page 901 et s., (1987).

893, La Convention est suivie d’un commentaire officiel; elle est complétée par un réglement
opérationnel et un contrat-type &tablis pour son application.

894, En 1990, le montant total emprunté par la Chine auprés de la Banque Mondiale est de
1 893 millions de dollars américains.

895, Comme le projet de la construction des autoroutes Nanchang-Jiujiang et d’autres projets
de la construction des ports et de chemins de fer.



et la sécurité fournie par FAM.G.L

Quels sont les investissements étrangers en Chine qui sont susceptibles d'étre protégés par
PAM.G1.? L'éventail est trés large. Tous les véhicules de la coopération avec la Chine sont
susceptibles d’étre couverts par la garantie de PAgence: les contrats de gestion, de franchise, de
licence, les contrats clés en mains, les accords de leasing; outre les prises de participation dans le
capital de sociétés tous les préts 3 moyen et long terme accordés ou garantis par les
détenteurs du capital de I'entreprise intéressée. Bref, toutes les formes d’investissements directs

jugés admissibles par le Conseil d’administration de 'Agence.5%’

2. Le Réglement des différends opposant PAgence 3 un Etat membre

Larticle 57 de la Convention est relatif a tout différend entre ’Agence et les Etats membres.
Il concerne tout différend opposant ’Agence 2 un Etat membre ou 2 un organisme d’un Etat
membre, ou encore 2 un Etat qui a cessé d’dtre membre et 3 un organisme de cet Etat. Ces

dispositions appellent certains commentaires.

Par «organisme d’un Etat membre», la Convention désigne évidemment les services publics
non dotés de la personnalité morale; Ia pratique conduira sans doute 2 y assimiler les organismes
personnalisés mais totalement dépendants de 'Etat. Dans le contexte chinois ol la majorité des

entreprises appartiennent 3 I'Etat, Porganisme d’Etat ne s'étend pas aux entreprises d’Etat,5%

8%, Notamment les coentreprises sino-étrangeres.

897 Sur ce sujet, voir SHIHATA Ibrahim F.L, «The Multilateral Investment Guarantee Agency»,
dactylographié (disponible 2 la Banque Mondiale), page 10, note 8.

8%_Ce point de vue est fort défendu par les juristes chinois les plus importants, voir la page 79
de la présente these.
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car ces dernitres possédent une personnalité morale indépendante, elles sont tout 2 fait
responsables de leurs pertes et de leurs profits. L’expression «tout différends est trés extensive,3%
mais les différends dans lesquels 'Agence agit comme subrogée aux droits de I'investisseur sinistré

qu’elle a indemnisé sont évidemment les plus importants.

Les différends qui opposent ainsi I'Agence 3 un Etat sont réglés conformément 2 la
procédure décrite dans I'’Annexe II de la Convention. Toutefois, les différends dans lesquels 'Agence
agit comme subrogée peuvent &tre réglés conformément A un «accord» conclu entre Agence et
PEtat qui prévoit «une autre méthode ou d’autres réglementss.”® Mais la Convention applique
A cet accord des rgles trés précises: ’Annexe II doit servir de base 2 sa rédaction et I’accord doit
étre approuvé par le Conseil d’administration de I'Agence 2 la majorité spéciale®™! avant que

IAgence n’entreprenne des opérations dans les territoires de I’Etat membre concerné.?2

L’Annexe II est trés détaillée. En effet, selon le commentaire de la Convention, on s’attend
a ce que tous les différends soient réglés 2 'amiable, par voie de négociation, comme c’est le cas

dans la pratique pour les autres institutions financieres internationales. En fait, il est vrai que

899 Sont exclues de I'application de article 57 les questions relatives 2 I'interprétation et 2
I'application de la Convention visées a l'article 56.

9001 ’article 57b.

%L Cette majorité est constituée par les deux tiers au moins du nombre total des voix,
représentant au moins 55% des actions souscrites au capital de "Agence.
cp p S

M2, Ces «accords» pourront disposer par exemple que PAgence devra exercer en premier lieu
les voies de recours que lui offre la Iégjsiation nationale. Selon le commentaire de la Convention,
cet accord pourrait disposer «qu'il sera demandé un avis consultatif 2 la Cour de justices: cette
formule parait hasardeuse, on voit mal comment la procédure de I'avis consultatif pourrait étre mise
en oeuvre dans un tel cas. Quoi qu’il en soit, les assouplissements ainsi apportés avec une grande
prudence aux régles de I’Annexe I tendent sans doute 2 faciliter 'adhésion 2 la Convention de pays
peu favorables & I'arbitrage international.
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Pappartenance de I'’Agence au groupe de la Banque Mondiale lui confire une grande autorité et
lui donne un important pouvoir de négociation dans ses relations avec les pays en développement
qui accueillent des investissements étrangers. Les négociations sont réputées avoir échoué si les
parties ne peuvent parvenir i un réglement dans un délai de 120 jours 2 compter de la date de la
demande d’ouverture des négociations, le différend est alors soumis 2 Parbitrage 3 moins que les

parties, par consentement mutuel, n’aient décidé de recourir d’abord 3 Ia conciliation.

La procedure de conciliation, tout A fait classique, fait référence 2 plusieurs reprises au
Reglement de conciliation élaboré en application des Riglements du C.LR.D.L qui lui est
rattaché.®® La procédure d’arbitrage prévue par 'Annexe II a la m&me caractéristique: 'arbitre
(ou le président du tribunal arbitral) non désigné dans le délai prescrit le sera par le Secrétaire

génsral du CIR.D.I le tribunal fixe sa procédure et s’inspire du Reglement d’arbitrage du

CIRDI

La clause relative au droit applicable par le tricunal souligne bien Pimportance de la
Convention et de ses textes d’application dans le réglement du différend. Le tribunal se conformera
aux dispositions de la présente convention et de tout accord pertinent existant entre les parties au

différend, aux statuts et au Reglement de 'Agence, aux rigles applicables de droit international, 2

%3 Larticle 3(2) de I’Annexe II prévoit que si les parties ne peuvent se mettre en accord sur

le nom d’un conciliateur, elles peuvent conjointement demander au Secrétaire général du C.LR.D.L.
ou au président de la Cour internationale de justice de le désigner. Le conciliateur fixe les régles
de la procédure de conciliation et s’inspire pour ce faire du Réglement de conciliation adopté par
le CLRD.L Le conciliateur doit remettre aux parties son rapport dans un délai de 180 jours et les
parties disposent de 60 jours pour en accepter les conclusions.

% oua défaut, et 2 la demande d’une des parties, par le président de la Cour internationale
de justice.



-334-
la législation de I'Etat membre concerné®® et, le cas échéant, aux dispositions du contrat

d’investissement.

3. Réglement des différends dans les cas ol Pinvestisseur est assuré par PAgence

L'investisseur assuré ou réassuré par ’Agence peut étre impliqué dans des différends avec
des pays d’accueil d’investissement. La Convention prévoit des procédures de réglement des
différends qui contribueront au développement de ’arbitrage international et A I'amélioration du
droit international des investissements. Mais pour bénéficier de I'arbitrage organisé par I'’Agence,
il faut avant tout que les investisseurs en litige soient admissibles selon les dispositions de la

Convention.

Les investisseurs admissibles: Selon larticle 13 de la Convention, les investisseurs
admissibles sont les personnes physiques ayant la nationalité d’un Etat membre autre que le pays
d’accueil. S’agissant d’une personne morale admissible,”® elle doit &tre constituée conformément
au droit d’un Etat membre et ayant son principal établissement dans ledit Etat, ou dont la majorité
du capital est détenue par un Etat membre ou des Etats membres, ou par leurs nationaux, 2
condition que le pays d'accueil soit un Etat membre différent. Si 'investisseur et le pays d’accueil
le demandent conjointement, le conseil d’administration peut étendre le bénéfice des garanties de
PAgence 2 une personne physique qui 2 la nationalité du pays d’accueil, ou 2 une personne morale

constituée conformément au droit du pays d’accueil, ou dont la majorité du capital appartient a des

905_Selon le commentaire de la Convention, la référence au droit interne englobe les regles de
conflits de lois. En cas de conflit entre les régles de droit international et des régles unilatéralement
€dictées par I'une ou 'autre des parties au différend, les tribunaux internationaux appliqueront les
premiéres. : .

%06, Ladite personne morale, qu'elle appartienne ou non 2 des intéréts privés, devant opérer sur
une base commerciale.
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nationaux dudit pays, sous réserve que les avoirs en cause soient transférés d'un Etat membre autre
que le pays d'accueil dans ledit pays d’accueil. Cette disposition qui a pour but, comme on le voit,
d’encourager le rapatriement des capitaux, a pour effet qu'un différend entre I'Etat daccueil et un
ressortissant de cet Etat pourra &tre réglé selon la procédure du droit international prévu par la
Convention. Pour les investisseurs étrangers possédant des sociétés ayant une personnalité morale

chinoise, cette disposition offre une possibilité fort intéressante.

Le mécanisme du réglement: Parmi les diverses tiches confi€es 3 "Agence, %7 figure celle
d’encourager le réglement amiable des différends entre investisseurs et pays d’accueil. Cette formule
d’apparence anodine peut pourtant avoir une grande portée. Comme l'indique le commentaire de
la Convention, PAgence pourra fournir des renseignements sur les procédures existantes de
réglement des différends et de conciliation. Elle pourra ¢galement encourager et faciliter la
conclusion de traités de protection des investissements entre ses Etat membres, notamment en
entreprenant des études sur les accords existants et en aidant les gouvernements de ses Etats

membres 2 étudier les implications et les avantages de tels traités.

Outre cette prévision de la conciliation, I'arbitrage reste naturellemeni {"acte central des
mécanismes complexes institués par la Convention instituant I'A.M.G.1. Certes, ceux qui critiquent
I'idéologje libérale du groupe de la Banque Mondiale ne - «.queront pas de regretter que ’Agence
soit trop li€e avec ]a Banque Mondiale et que I'influence excessive des super-puissances au sein de

'Agence comme au sein de la Banque Mondiale puisse privilégier les intéréts de certains pays au

907 Par Particle 23 de la Convention.
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détriment des autres.’® Toutefois, sans préjuger des enseignements de Ia pratique dont nous ne
disposons pas encore, il est permis d’espérer que I’Agence contribuera au développement de
procédures et de régles bien adaptées aux exigences actuelles de la société internationale dans le

domaine du réglement des différends par arbitrage.

C. Le riglement des différends dans le cadre des conventions bilatérales

La progression des conventions bilatérales sur la protection des investissements traduit en
général une volonté commune d’établir un équilibre entre les intéréts légitimes des pays
exportateurs de capitaux et ceux des pays importateurs; les uns étant soucieux de rentabilité et de
sécurité des capitaux, les autres, de développement et de souveraineté. Cet €quilibre s’instaure dans
un ensemble de rapports juridiques, étant déduit directement ou indirectement de Pinstrument
conventionnel. C'est pourquoi le nombre de conventions entre les pays développés et les pays en
développement ne cesse de croitre.’® La Chine n’échappe pas 2 la tendance générale. Depuis
le 23 octobre 1980, la Chine a conclu 54 accords bilatéraw®! sur la protection et la
promotion des investissements. Pour que les lecteurs puissent avoir une information complete sur
le réglement arbitral des différends dans la cadre des conventions bilatérales, une analyse du

mécanisme du réglement des différends prévu dans les conventions bilatérales et un commentaire

%08, Cité des commentaires dans QI Tien Chang et autres, Le recueil complet des lois sur

lintroduction_des investissements étrangers, Edition de P'Université du droit et des sciences
politiques de Chire, page 182, (1993).

99, e secrétariat du CILR.D.I a entrepris un relevé complet des conventions bilatérales
d’investissement. Celles-ci sont publiées dans la série intitulée Investment Treaties.

*1%. La date ol la Chine a signé avec les Etats-Unis le presier accord sur la protection des
investissements, «The Investment Incentive Agreement relating to Investments Insurance and Investment
Guarantees», '

911, Chiffre mis 2 date au mois d’aofit 1993. Voir lAnnexe 1 de la présente these.
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sur ce mécanisme semblent &tre importants et nécessaires.

1. L’institution duv régime du réglement des différends entre Pinvestisseur et I'Etat d'accueil

Il est évident que le but principal de la convention bilatérale pour la protection des
investissements est de viser 3 instituer un régime spécial pour le réglement des différends relatifs
aux investissements entre Iune partie contractante et un investisseur®!2 de [lautre partie
contractante. La nécessité d’un tel régime spécial est justifiée par la position faible de Iinvestisseur
dans une dispute qui Foppose 2 un Etat tout puissant®? et aussi par la non-application de ce
genre de différends dans les instruments internationaux.!* L'accord bilatéral sur la protection
des investissements vient justement apporter remade A cette situation. Désormais, ce sont PEtat de
Iinvestisseur et I’Etat d’accueil qui sont impliqués dans le jeu. Avant de faire I'analyse sur les

mécanisme du régime du réglement, il faut avant tout étudier le champ d’application d’un tel régime

du reglement.

Les accords signés par la Chine se coulent dans le cadre formel auquel obéit de manidre
habituelle le type d’instrument conventionnel. On ne sera donc pas surpris d’y trouver les trois

€léments essentiels pour le champ d’application, que sont la définition de linvestissement, la

définition du bénéficiaire et 'endroit od s’effectue I'investissement.

%12 1 comprend un ressortissant ou une personne morale.

913, Car I’Etat d’accueil jouit d’une pleine souveraineté dans son territoire et qui bénéficie de

plus des immunités et priviléges 2 I'égard de ses responsabilités contractuelles, telles que l'imraunité
judiciaire et 'immunité d’exécution.

914 Comme nous venons de le mentionner, la Convention de Washington et la Convention
instituant I'A.M.G.1. ne s'appliquent pas pour les différends sur les investissements €tant sous forme
de participation 2 I'intérieur d’une entreprise nationale de I'Etat d’accueil.
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a) Délinition conventionnelle de Pinvestissement

La doctrine s'interroge toujours sur la définition de I'investissement. Les intéréts des Etats
souverains en cette matidre peuvent entrainer une pluralité de définitions. Cette pluralité ou cette
multiplicité pourrait rendre impossible I'élaboration conventionnelle d’une définition internationale
de la notion d'investissement. C’est ainsi que pour éviter tous les obscurcissements éventuels, la
plupart des convention bilatérales donnent, par voie d’énumération, une définition qui se veut étre
celle de Pinvestissement international. Cette maniére de définir 'investissement se voit aussi dans

les accords bilatéraux signés par la Chine.

Etant donné que la définition de Pinvestissement revét une premiére importance dans le
champ d’application, étudions de plus prés la définition de caractere énumératif qui est dennée dans
presque chaque accord bilatéral. Voici un exemple:9%

«Le terme d'investissement désigné des avoirs de toute nature investis conformément & la

législation de chacune des parties contractantes sur le territoire ou dans les zones maritimes de

celle-ci, et plus particulidrement, mais exclusivement:

a) les biens meubles et immeubles, ainsi que rous autres droits réels tels que les hypothéques,

usufruits, cautionnements*16 et droits analogues;

b) les actions et autres formes de participation directes ou indirectes, méme minoritaires, aux

Sociétés constituées sur le territoire de l'une des parties;

c) les obligations, créances et droits & toutes prestations ayant une valeur économique;

d) les droits d'auteur, les droits de propriété industrielle (tels que brevets d'invention, licences,

915 Cité de I'’Accord bilatéral entre la Chine et la France.

6, On pourrait peut-etre relever ici une confusion terminologique, la caution peut &tre soit
réelle, soit personnelle. Est-ce que cela signifie que le cautionnement personnel n’entre pas dans
le champ d’application.
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margues déposées, etc.), le savoir-faire, les procédés techniques, les noms déposés et la clientdle;
e) les concessions accordées conformément & la Loi, notamment les concessions relatives & la
culture, a la prospection, l'extraction ou l'exploitation des richesses naturelles, y compris celles

qui se situent dans les zones maritimes des parties contractantes».t!

Comme nous pouvons le constater, cette énumération dépasse de loin la notion juridique
de l'investissement international pour recouvrir toutes les formes possibles des droits réels ou
personnels et des biens meubles ou immeubles, corporels ou incorporels. Il est intéressant de
constater que la participation directe ou indirecte aux sociétés qui échappe 2 la compétence de la
Conveniion de Washington et 3 la Convention instituant I'A.M.G.I, sera désormais sujette 3 Parbitrage

dans le cadre de la convention bilatérale.

Normalement, les instruments conventionnels recouvrent, dans tous les cas, les
investissements originaires, ils ne recouvrent pas les investissement complémentaires. On veut dire
par 13 que les bénéfices des investissements originaires ou les bénéfices réinvestis n= sont pas
couverts. Mais en Chine la définition conventionnelle de investissement couvre les bénéfices et les
bénéfices réinvesﬁs.918 Dans un grand nombre d'instruments conventionnels, on prévoit que les
revenus de Pinvestissement, et en cas de réinvestissements, les revenus de leur réinvestissement,

jouissent de la méme protection que I'investissement originaire.

917, Cette définition de caractdre énumératif est en réalité une proposition frangaise.
JUILLARD Patrick a fait un commentaire dans son article «Le réseau frangais des conventions
bilatérales d’investissement: 2 la recherche d’un droit perdu?», Tome 13, No 1, D.R.C.L, pages 8-61,
(1987). ‘

918 par exemple, Iarticle 1.2 de 'accord entre la Chine et la France.
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La définition conventionnelle de Iinvestissement demeurerait incompldte si elle ne
s’accompagnait pas des précisions nécessaires A lidentification des bénéficiaires, personnes
physiques ou personnes morales. Ce sont ces précisions, en effet, qui déterminent le champ

d’application des divers accords.

b) Bénéficiaire

Ce terme appelle quelques explications. Tout d’abord, une distinction doit &tre tracée entre
personnes physiques et personnes morales. Sagissant des personnes physiques, ce sont les nationaux
qui peuvent P'étre. Par nationaux, la g#néralité des instruments conventionnels entend «les
personnes physiques qui possédent la nationalité’’® de I'une des parties contractantes».92
Ainsi le critdre de la résidence est-il inopérant: se trouvent exclus du champ de l'accord les
étrangers résidents de Pun des Etats contractants alors que se trouvent inclus dans le champ de

I'accord les nationaux non-résidents de 'un des Etats contractants.

S'agissant des personnes morales, le critdre d’assujettissement est moins simple: les
conventions laissent le choix aux parties contractantes entre deux critéres de caractere altematif et
non cumulatif: 1. est considérée comme «investisseur» de Pun des deux Etats contractants la
personne morale constituée sous Pempire de [a législation d’un Etat contractant et possédant son
sidge social sur le territoire de cet Etat; 2. est considérée comme «investisseur» de un des deux

Etats contractants la perscane morale placée sous le contrdle direct ou indirect de nationaux de cet

919 Puisque les conventions bilatérales sur encoura gement des investissements dissimulent des
instruments de protection des biens exportés par les ressortissants d’un Etat contractant sur le
territoire de 'autre Etat contractant, la logique juridique exige que seul le critére de la nationalité
puisse justifier le recours au bénéfice des stipulations conventionnelles.

920, L’article 1.2 de l'accord entre la Chine et la France.
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Etat contractant. On pergoit dans cette pluralité de critdres comme un écho des incertitudes de la
jurisprudence internationale ™! et Pon congoit que ces incertitudes laissent aux autorités

nationales la plus grande liberté pour définir le contenu de certains crit2res.

¢) Endroit oil s’effectue Pinvestissement

Les stipulations conventionnelles trouvent ai:)plimtion sur le «territoires de chacune des deux
parties contractantes.”? Pour les besoins de la convention, les zones maritimes ont &té incluses
dans Ia notion du «territoire». Quant 2 la notion des «zones maritimes», laccord entre la Chine et
la France nous donne une précision:

«L 'expression «zones maritimes» s'entend des zones marines et sous-marines sur lesquelles les

parties contractantes exercent, en conformité avec le droit international, la souveraineté, des

droits souverains ou une juridiction»"%

La définition de I'endroit est aussi tres large: on comprend qu'elle a été voulue de telle

mani&re a couvrir exploration et I'exploitation «offshore» pour lesquelles certains pays développés

ont des techniques qui intéressent la Chine.

d) Le caractére réciproque
Le dernier €élément du champ d’application qui mérite d’étre souligné est le caractdre

réciproque des accords bilatéraux. La plupart des accords bilatéraux signés par la Chine

921, Nous pensons, bien évidemment, 2 I’Affaire de la Barcelona Traction devant la C.lJ., Arrét
du 5 février 1970, A.E.D.I, page 307, (1970).

92 0On notera, au passage, qu’il n’est pas défini dans certains accords, c’est le cas pour celui
entre Ia Chine et la France.

9B Learticle 1(4).
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mentionnent le principe de réciprocité dans leur application. Ce qui veut dire que les accords
bilatéraux s’appliquent tant aux investissements de ressortissants étrangers, personnes physiques ou

morales, qu’aux investissements des ressortissants chinois.

2. Des différends visés par Parbitrage dans le cadre des conventions bilatérales

Toutes les conventions bilatérales possédent des clauses spéciales pour le réglement des
différends au cas de conflit. Mais la portée des clauses est variable d’une convention 2 I'autre. En
effet, la plupart des conventions ne touchent que les différends causés par Pinterprétation et
Papplication des conventions entre les deux gouvernements contractants. Cependant, la tendance
récente est d’élargir le champ d’application en matiere du rdglement des différends. Outre les
différends relatifs & lapplication et aux interprétations des conventions, les différends entre
Pinvestisseur et PEtat d’accueil sont aussi 'objet de stipulations. En réalité, le nombre ou les types
de différends visés par P'arbitrage dans le cadre des conventions dépendent principalement des trois

facteurs fondamentaux: a savoir, les traitements pour les investisseurs; les protections stipulées dans

les conventions et les garanties accordées par les parties aux conventions.

a) Les traitements pour Pinvestisseur

Les principes du traitement conventionnel se subdivisent en deux grandes catégdri&c. D’un
cOté, on trouve un étalage général de traitement dont le caractére est celui d’un standard minimal
de droit international: c’est le principe de traitement juste et équitable; de Pautre ¢6té, le principe
du traitement national, c’est-3-dire le principe du traitement accordé ou assuré 3 Iinvestisseur

ressortissant de la nation la plus favorisée.

Le traitement juste et équitable: Le principe du traitement juste et équitable figure dans
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le plus grand nombre d’instruments conventionnels. 11 s'agit I d'un standard minimal du droit
international. Le Comité de linvestissement international et des entreprises multinationales
«C.LLE.M.» souligne dans un rapport que «De !'avis de tous les pays membres qui ont commenté ce
point, la notion de traitement juste et équitable introduit un principe juridique en soi, qui renvoie aux
principes généraux du droit intemational, méme si cela n'est pas dit explicitement; et, en l'absence de

garanties plus spécifiques, c'est une clause générale qui, s agissant du traitement des investissements, peut
étre utilisée dans tous les cas» %%

Cest pourquoi les clauses de traitement, lorsqu'elles figurent dans un instrument
conventionnel, font, en rdgle générale, référence au traitement juste et ¢quitable. Dans son état
actuel, la clause du traitement juste et équitable a fait I'objet d’une nouvelle extension. Elle ne
s’applique plus seulement sur le territoire des parties contractantes, mais €galement dans les zones
maritimes. Les conventions bilatérales signées par la Chine avec la France, avecla Grande-Bretagne

et avec le Danemark sont ainsi rédigées.

Le traitement national et le traitement de la nation la plus favorisée: Le principe du
traitement national ne constitue pas des standards minimaux du droit internationai. Certes, il s’agit
bien d’un principe d’origine coutumizre, mais il ne présente pas un caractére de généralité, il n’est
pas d’application obligatoire, mais d’application optionnelle, et sa conjugaison, selon diverses
possibilités, donne 2 chaque convention sa propre tonalité. Ce principe, il est vrai, a fait et continue

de faire I'objet d’un vaste et vif débat dans la communauté internationale.” Ce débat oppose

%24_Rapport du C;I.I.E.M. sur les «Accords intergouvernementaux relatifs aux investissements
dans les pays en développement», Ref. JME 84/14, 36, page 13, 27 mai 1984.

925_ Et notamment dans le cadre de Pélaboration du projet de code de conduite des sociétés
transnationales.
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Etats industrialisés et pays en développement.¥®

Dans les négociations des accords bilatéraux entre la Chine et les pays étrangers, le
probléme du traitement national est aussi un principal sujet de discussion. Les pays négociateurs
exigent, pouy la plupart, que chacune des parties contractantes accorde aux investisseurs de I'autre
partie contractante le traitement national en matiere d’investissements et d’activités s’y rapportant,
C’est-a-dire un traitement correspondant 2 celui dont bénéficient ses propres citoyens et entreprises.
Mais cette demande est irréaliste dans un pays socialiste comme la Chine qui pratique une
économie planifiée. Il n’est pas possible pour les investisseurs étrangers de s’adapter au traitement
pour les entreprises chinoises, qui appartenant soit 3 PEtat, soit i la collectivité, doivent donner
presque tous leurs bénéfices a IEtat.’? Les coentreprises 3 capitaux chinois et étrangers ou les
entreprises étrangdres ne payent, elles, que I'impét sur le revenu 3 un taux beaucoup plus bas que
celui des entreprises chinoises. Etant donné cette situation, un accord qui stipulerait que les
entreprises étrangdres soient traitées comme les entreprises chinoises serait irréalisable. %28 Pour
ces raisons, au lieu d’utiliser le terme «traitement national» dans le texte de I’accord, on écrit la

phrase suivante:

925, Les uns, au Nord, sont favorables 2 ces deux principes dans la mesure ol ce traitement
permet aux investisseurs d’attaquer les marchés d’accueil dans des conditions qui sont, au minimum,
celles de I'égalité concurrentielle. Mais les autres, au Sud, ne sont guére favorables 2 ces vues. IIs
estiment que linvescisseur transnaticnal et I'investisseur national ne sont pas dans une position

d’égalité concurrentielle, et que, dés lors, le traitement national de I'investissement transnational
est par essence inégalitaire,

927 Non seulement elles doivent payer un impdt industriel et commercial, mais encore un impét
sur le revenu dont le taux maximal est de 55%. De plus, elles doivent remettre 3 PEtat une partie
de leurs bénéfices apres avoir payé les impdts.

928, Voir 2 ce propos, larticle de GU Ming, «A propos des accords sur la protection des

investissementsw, La politique d’ouverture de la Chine, Edition de Beijing Information, pages 47-51,
(1985). |
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«Sous réserve de ne pas porter préjudice & ses lois et ses réglements relatifs aux investissements
étrangers, chacune des parties contractantes ne doit pas traiter de fagon discriminatoire lcs

investissewrs étrangers en ce qui concerne leurs investissements et leurs activités sy

rapportant» 5%

L'expression «ne pas traiter de fagon discriminatoire» signifie que, dans la mesure o les
investisseurs respectent et acceptent les lois et réglements relatifs aux investissements de autre
partie contractante, cette derniere ne doit pas dresser des obstacles A leurs activités en matidre
d’investissement, entre autres, la gestion, la liquidation, l'achat de matidres premidres, de
combustibles, d’eau, d’¢lectricité, de gaz, et la vente des produits, ainsi que 'embauche d’ouvriers
et d’employés. Aprs les consultations, la plupart des pays négociateurs avec la Chine ont accepté

cette furmulativa, ce qui a permis de résoudre le probleme du traitement national %3¢

b) La stipulation de Ia protection

La protection des investissements constitue un contenu principal dans les accords bilatéraux.
Plus la protection est complete, plus sont nombreux les différends visés par I'arbitrage dans le cadre
des conventions bilatérales. Les pays industrialisés considerent qu’il sagit 12 d’un standard minimal
du droit international, au méme titre que le principe de traitement juste et équitable. «Pour la
Chine, la stipulation de protection a une importance égale au principe de traitement juste et

‘ équitable»*! En fait, le contenu et les dispositions concernant la protection se concentrent

99 Cité de larticle de GU Ming. Voir la note précédente.
930, Par exemple, les conventions avec la France, la Grande-Bretagne, la Belgique, etc...

%1 Cité de Particle de GU Ming, «A propos des accords sur la protection des investissementss,
La politique d’ouverture de la Chine, Edition de Beijing Information, pages 47-51, (1985).
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principalement sur les deux questions suivantes: la protection en cas d’expropriation ou de

nationalisation et la protection sur le libre transfert des investissements et des indemnités.

La protection en cas d’expropriation ou de nationalisation des investissements: Basées sur
des concepts tels que la souveraineté permanente, les stipulations conventionnelles reconnaissent,
de fagon implicite sinon explicite, le droit souverain d’expropriation et de nationalisation.?>2 Mais
c’est aux problémes de Pévaluation et de Pindemnisation que les rédacteurs des instruments
bilatéraux ont apporté leur plus grand soin. Une bonne évaluation permet une juste indemnisation.
L'¢évaluation doit &tre faite par référence A une situation économique de caractdre normal,
Cest-a-dire qui n'a subi aucune dégradation artificielle ou artificieuse du fait de Ia mesure
gouvernementale ou du fait de I'annonce de la mesure gouvernementale. Quant 2 I'indemnisation,
beaucoup de pays, lors des négociations avec la Chine, tenaient 2 souligner que si 'une des parties
contractantes a exproprié les investisseurs de ["autre partie coatractante, elle doit verser I'indemnité
«intégrale, opportune et effectives. Ces termes qui sont depuis longtemps utilisés dans les pays
occidentaux ont une définition bien précise, qui ne correspond pas, cependant, aux princines de la
Charte des droits et des obligations économigues des Etats adoptée par I’Assemblée générale des
Nations Unies en 1974 et soutenue par la Chine. La Charte stipule en effet qu’on ne peut accorder
une «indemnité appropriée» dans une telle situation. La Chine agit donc conformément aux
dispositions concernées des Nations Unies. Par conséquent, dans les accords sur la protection des
investissements internationaux que la Chine a signés, on a remplacé le mot «intégrale» par les

termes «déterninée suivant une procédure légale; le mot «effective» par la phrase «’indemnité doit

932 En effet, larticle 2, paragraphe 3, de la Loi sur les coentreprises & capitaux chinois et étrangers
prévoit que «L’Etat ne procédera pas 2 la nationalisation ni 3 Pexpropriation des entreprises mixtes.
Dans des cas spéciaux, une entreprise mixte peut &tre expropriée pour des raisons d’intéréts publics
en vertu des procédures légales et avec le versement d’une compensations.
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étre convertible et librement transférable» et le mot «opportune» par la phrase «Je versement de
lindemnité ne doit pas étre retardé sans raison bien fondées. La position de la Chine est résumée
ainsi: «II faut accorder une indemnité A la suite de Pexpropriation; son montant doit etre équivalent

3 la valeur des investissements au moment de la dépossession, et des intéréts dojvent y étre ajoutés

quand le paiement est retardé»933

La protection sur le libre transfert des investissements et des indemnités: Le libre transfert
des investissements, une des mesures de protection les plus importantes, est bien intégré dans tous
les accords bilatéraux signés par la Chine. Selon I'accord, chacune des parties contractantes s’engage
a accorder aux investisseurs de l'autre partie le libre transfert des sommes ayant rapport aux

investissements. Le libre transfert est aussi garanti pour les indemnités versées 2 la suite d’une

expropriation.

3. Le mécanisme général du réglement
Lorsque les deux contractants de I'accord bilatéral sont tous pays membres de la Convention
de Washington, on inclut une clause prévoyant le recours au C.LR.D.L comme le mécanisme du

réglement. Mais s’agissant de I'accord entre la Chine et un pays non membre de Ia Convention, la
gissa pays

solution est que les deux parties contractantes ont adopté une clause préparatoire” dans

93, Voir GU Ming, «A propos des accords sur la protection des investissements», note supra.

%4 Une clause préparatoire pourrait se lire ainsi: «Dans le cas oit les deux parties contractantes
seraient devenues parties & la Convention de Washington, elles entament des négociations en vue de
conclure un arrangement supplémentaire sur les catégories de différends susceptibles d’étre soumis & la
conciliation ou & l'arbitrage du C.LRD.I et sur la fagon de procéder & cette conciliation ou & cet
arbitrage. Cet arrangement en forme d'échange de lettres fera partie intégrante de I'accord». On notera
que P'obligation pesant sur les parties contractantes est une obligation de moyen, €t ncn une
obligation de résultat. Cette obligation consiste 3 négocier de bonne foi; elle ne va pas jusqu’a la
conclusion d’un «arrangement supplémentaire~. Et la mission des négociateurs se limite 2 un double
objet: définir les «catépories de différends» a soumettre au Centre international; définir les
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Paccord bilatéral pour I'éventuelle adhésion du pays non membre 2 la Convention. Dans I'attente
de la réalisation de cette hypothese, un mécanisme temporaire d’arbitrage ad hoc est prévu dans
l'accord. Comme I'arhitrage ad hoc pourrait faire 'objet d’une procédure complexe, la bonne

compréhension de ce mécanisme nécessite donc une brave analyse.

En résumé, le différend sera, tout d’abord, autant que possible réglé 2 'amiable entre les
parties en litige, et ce dans un délai de six mois. Si dans ce délai aucun réglement amiable n’est
intervenu, alors P'investisseur (et lui seul) a le choix entre deux types de recours: le recours
administratif ou le recours juridictionnel. Ces deux recours sont des recours du droit interne, c’est-a-
dire le réglement se déroule devant les instances administratives ou les instances juridictionnelies
de PEtat territorialement compétent. La décision administrative ou la décision juridictionnelle
mettra, en principe, un terme au différend. C'est donc dire que le réglement des différends releve
de 'ordre interne et non de l'ordre international. Faut-il voir 12 comme une résurgence des idées

dont la Charte des droits et devoirs économiques des Etats s’était fait le véhicule?935

Si linvestisseur a choisi de ne pas suivre ces voies et que les instances administratives ou
juridictionnelles nont pas rendu leur décision dans le délai d’'une année, alors le différend peut
enfin &tre soumis 2 la procédure d’arbitrage ad hoc. Cet arbitrage est minutieusement réglé par

Paccord. L'organe arbitral comprend trois membres, deux d’entre eux choisis par les parties,

modalités de la conciliation et de arbitrage. En bref, nombre d’obstacles se dressent encore devant
I'insertion de la clause du CLR.D.L

935, Nous pensons plus particulidrement 2 'article 2.2(c): «Dans fous les cas ot la gestion de
l'indemnisation donne lieu & différend, celui-ci sera réglé conformément a la Iégisiation de I'Etat qui
prend des mesures de nationalisation et par les tribunaux de cet Etat, & moins que tous les Etats
intéressés ne conviennent librement de rechercher d'autres moyens pacifiques sur la base de 'égalité
souveraine des Etats et conformément au principe du libre choix des mayenss.
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chacune en choisissant un, et le troisidme étant désigné par les deux autres.®*® La procédure
d’arbitrage est assujettie au réglement de la CN.U.D.C.1.; mais la loi applicable au fond est celle
de «la partie sur le territoire ou dans les zones maritimes de laquelle s'effectue
Pinvestissement»,”>’ étant entendu que cette loi incorpore 3 la fois I'accord bilatéral et tout
engagement particulier. On voit donc apparaitre la défiance de principe envers le droit international

envisagé comme systéme juridique de référence. C'est dire que les considérations de souveraineté

impragnent la procédure de l'arbitrage ad hoc. 338

4. Le mécanisme particulier

Lorsqu’il s’agit des différends causés par I'interprétation et I'application des conventions
bilatérales, une clause de prévision stipule un mécanisme particulier pour la solution. Tout d’abord,
ce genre de différends seront réglés, dans la mesure du possible, par voie de négociation entre les
gouvernements. S’ils ne peuvent pas &tre résolus par une telle tentative amicale, ils seront soumis,
2 la demande de I'un ou l'autre gouvernement, i un tribunal ad hoc d’arbitrage en vue de leur

réglement conformément aux régles et aux principes applicables du droit international puttic.®

936, Tous les membres du tribunal doivent &tre ncmmés dans un délai de trois mois 4 compter
de la nomination du premier arbitre. En cas de difficultés, I'une ou P'autre des deux parties peut
demander 2 un personnage international connu et neutre, le plus souvent c'est le président de la
Chambre de commerce de Stockholm, de procéder 2 la nomination.

937_Cité de Paccord bilatéral entre la Chine et la France.

938 Puisque la voie de I’arbitrage est purement et simplement fermée aux investisseurs, des lors
qu’un tribunal de PEtat territorial aurait tranché le différend en dernier ressort dans les délais
prévus par la convention. Ce qui veut dire, en clair, que les jugements des cours souveraines ne
doivent pas étre susceptibles de réformation par I'arbitre international. On voit donc I'extréme
complexité des mécanismes dans lesquels l'ordre juridique interne rivalise avec le droit
international.

939 Ce mécanisme d’arbitrage est prévu dans certaines conventions ou accords bilatéraux signés
par la Chine, par exemple, dans Accord bilatéral signé entre la Chine et le Canada.
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5. Le réglement des différends opposant PEtat d"accueil a une agence d’assurance de Pinvestisseur

Les accords signés par la Chine avec les Etats-Unis et le Canada®? font état d’un autre
mécanisme du réglement des différends, ils présentent deux originalités: premi®rement, ces deux
accords bilatéraux ne possddent pas un caractere réciproque, ils visent uniquement les
investissements américains ou canadiens en Chine,**! alors que les autres accords bilatéraux
signés par la Chine s’appliquent réciproquement; deuxidmement, ces accords ont Stabli un
mécanisme de protection gouvernementale par le biais d’une agence d’assurance du pays de
Pinvestisseur. Aux Etats-Unis, c’est avec «The Overseas Private Investment Corporation» (O.PI.C.);
au Canada, avec la «Société pour Pexpansion des exportations» (S.E.E.). Dorénavant, un différend
relatif aux investissements privés en Chine pourrait devenir un conflit entre une agence d’assurance

gouvernementale d’une part, et le pays d’accueil, d’autre part.

Le mécanisme de Passurance: Selon [I'accord, dans Déventualité ol une agence
gouvernementale désignée effectue un versement en vertu d’'un contrat d’assurance pour tout
préjudice subit en Chine et imputable 2 certains risques, cette agence d’assurance est reconnue par
la Chine 2 exercer les droits qui lui sont accordés par Ia loi ou les droits qui lui ont été conférés
par le prédécesseur en titre. Ainsi cette agence a le droit de demander 2 la Chine de rembourser

les indemnités d’assurance payées aux assurés pour les dommages résultant des risques prévus par

940, L’accord sino-canadien a été signé le 18 janvier 1984.

%41, Pour atténuer les effets de la lacune de réciprocité, on instre dans I'accord une clause
spéciale qui prévoit que: «Les deux gouvernements, reconnaissant les principes d’égalité, d'avantages
mutuels et de réciprocité qui gouvernent les relations entre Etats souverains, conviennent que, dans
l'éventualité oi1 le gouvernement de la Chine est autorisé en vertu de ses lois & assurer les investissements
dans tout projet ou activité au Canada dans le cadre d'un programme semblable au programme
dassurance-investissement auquel se rapporte le présent accord, il sera tenu, & la demande de l'un ou
l'autre gouvernement, des consultations sur les moyens d'appliquer réciproquement aux investissements
chinois au Canada les droits et obligations visés par le présent accord», cité de Accord entre le
Canada et la Chine (article 7).
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I'accord. Par conséquence, le champ d’application de I'assurance et I'éligibilité des investissements

assurés constituent pour nous deux points clés de ce mécanisme.

Les risques assurés: L’assurance faisant I'objet des accords bilatéraux couvre principalement
les risques de nature politique, & savoir:

- guerre, ou tout autre risque politique extraordinaire qui résulterait en des dégiits aux

biens de l'investisseur;

- expropriation, confiscation ou perte du droit d’utilisation d’un bien et toute autre action

par un gouvernement, ou un de ses organismes, qui prive l'investisseur de tout droit conféré

par un investissement ou d’un droit connexe, et;
- toute action par un gouvernement, ou l'un de ses organismes, dans la R.P.C., laquelle

action interdit ou restreint le transfert de tout fond ou de biens depuis la R.P.C.34?

Léligibilité des iavestissements assurés: L’accord sino-canadien dispose que I'accord ne
s’applique qu’aux investissements assurés dans des projets .ou activités approuvées par le
gouvernement de la Chine.?® Au moment de la réclamation, la preuve de Passurance sera plus
simple, il suffit de vérifier s’ll existe une police d’assurance valable au moment du sinistre. La
preuve concernant I’approbation du gouvernement chinois pourrait susciter des divergences: selon
une explication du cbté canadien, tous les contrats des coentreprises sino-canadiennes, les

entreprises A capitaux exclusivement canadiens, les contrats d’emprunt, les contrats de transfert des

%42 1 article 1 de «Exchange of Note between the Government of Canada and the Government of
the P.R.C relating to Foreign Investment Insurance» en date du 18 janvier 1984, ministere des Affaires
extérieures, Ottawa, document JLE-0052.

943 1 article 5 de dccord entre la Chine et le Canada.
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technologies, ainsi que les contrats de services et de gestion®* une fois approuvés par les
autorités compétentes chinoises entrent dans le champ de l'assurance. Tous les projets ou activités
approuvés par le comité de certaines provinces™ chargé de I'administration des zones de
I’économie spéciale sont également considérés comme approuvés par le gouvernement chinois.>*
Mais le probleme se posera peut-tre A I'égard des réinvestissements des profits et a 'égard des

projets ou activités qui n’ont pas besoin de "approbation spécifique du gouvernement. %7

Le mécanisme de Parbitrage en cas de conflit: Un arbitrage ad hoc est prévu comme le
mécanisme du réglement des différends aussi bien dans I'accord signé entre la Chine et les Etats-

Unis que dans celui signé entre la Chine et le Canada.

Draprés les dispositions de I'accord bilatéral entre la Chine et le Canada, lorsqu’il y a des
différends entre les deux gouvernements contractants, ou concernant toute réclamation qui est faite
contre I'un des deux gouvernements relativement aux investissements assurés par Paccord, les deux
parties cherchent tout d’abord, dans Iz mesure du possible, 3 régler les conflits par voie de
négociation entre les gouvernements. Si les différends ne peuvent pas dtre résolus dans les trois
mois qui suivent une demande de négociation, elles seront soumises, 2 la demande de P'un ou Pautre

gouvernement, 3 un tribunal ad hoc d’arbitrage en vue de leur raglement conformément aux régles

9% Voir larticle 3 de «Exchange of Note» entre la Chine et le Canada, cité dans la note
précédente.

%45, Comme les provinces de Guangdong, de Fujié et de Hainan, il existe aussi des autorités
compétentes pour donner I'approbation des projets étrangers.

%46, Voir le méme «Exchange of Note» entre la Chine et le Canada.

%47 Par exemple, investissement effectué par I'achat des actions de catégorie B des entreprises
chinoises.
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et aux principes applicables en droit international public. Le tribunal d'arbitrage comprendra trois
membres et sera institué comme suit: chaque gouvernement désignera un arbitre, les deux membres
ainsi choisis en nommeront un troisime qui assumera la fonction du président du tribunal arbitral.
Le troisi®me arbitre ne doit pas &tre un national de l'un ou I'autre des deux pays. Les arbitres
seront nommés dans les deux mois, et le président dans les trois mois qui suivent la date de
réception de la demande d’arbitrage présentée par I'un ou l'autre gouvernement. Si ces délais ne
sont pas respectés, 'un ou l'autre gouvernement peut, en absence de tout autre accord, demander
au Secrétaire général des Nations Unies de procéder 3 la nomination requise et les deux
gouvernements conviennent d’accepter une telle nomination. Le tribunal d’arbitrage se prononcera
par un vote majoritaire. Sa décision sera sans recours et liera les deux gouvernements. Chaque
gouvernement supportera les dépenses de I'arbitre qu’il aura nommé de méme que les frais de sa
représentation aux séances du tribunal d’arbitrage, les dépenses du président et les autres frais
seront assumés a parts €gales par les deux gouvernements. Le tribunal d’arbitrage peut adopter
d’autres r2giements en ce qﬁi concerne les frais. Pour toutes les autres questions, le tribunal
d’arbitrage décidera de sa propre procédure. Seuls les deux gouvernements intéressés peuvent

demander que soit instituée une procédure d’arbitrage et y participer.?8

Conclusion du Chapitre I

1l existe trois véhicules permettant un recours d’un arbitrage international en dehors de la
Chine: soit par 'autonomie de la volonté des parties au contrat, soit par I'application des
conventions internationales multinationales et soit encore par la mécanique du reglement des

différends prévu dans les accords bilatéraux entre I Chine et les Etats d’investisseurs.

948 Voir l'article 6 du méme «Exchange of Notes entre la Chine et le Canada.
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En principe, I'autonomie de la volonté des parties est bien respectée en Chine. A cet égard,
nous pouvons trouver des dispositions législatives favorables 2 la volonté des parties quant au choix
du lieu d’arbitrage. Mais cette liberté du choix du lieu d’arbitrage ne sera effective que si les parties
peuvent aussi choisir librement le droit applicable pour leur contrat et les réglements de procédure
pour leur instance arbitrale. On voit mal comment un organisme arbitral étranger puisse procéder
au réglement des différends, alors que le droit applicable au contrat et au fond du litige sera un
autre systéme juridique complétement inconnu et inaccessible pour les arbitres. C’est justement dans
cet aspect que nous pouvons poser de sérieuses questions sur Iefficacité de la liberté de choisir le
lieu d’arbitrage dans le contexte chinois. én effet, en vertu des dispositions impératives dans la Lof
sur le contrat économigue avee I'étrange® et dans les Réglements de U'application de la Loi sur les
coentreprises & capitaux chinots et émngersgso, méme si Parbitrage a lieu & D'étranger, les parties
ne peuvent pas choisir d’autre droit applicable que le droit chinois pour régler les litiges relatifs aux
contrats sur les coentreprises sino-étrangeres en Chine. A cause de ces impératifs dans le droit

chinois, la portée de la liberté des parties quant au choix du lieu d’arbitrage est bien réduite.

Quant 2 Ia possibilité de faire recours aupras des instruments intematioﬁaux, nous sommes
dans une conjoncture trés favorable pour les investisseurs. En effet, au cours de ces dernidres
années, on a assisté en Chine 3 un développement spéctaculaire du mouvement conventionnel qui
s"attache & promouvoir les investissements étrangers en Chine. Le développement montre bien que
les attentions du législateur chinois sont désormais placées sur 'accroissement des investissements

privés. Par conséquent, le régime des investissements étrangers en Chine va relever de trois ordres

%49 Lrarticle 5, alinéa 2.

950 L article 15.
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juridiques distincts I'un de l'autre: lordre juridique de I'Etat de Iinvestisseur.®! ordre juridique

de I'Etat d’accueil®? et Pordre international.

Les régles du droit international en matidre du rdglement des différends relatifs aux
investissements sont en train, sous nos yeux, d'entrer dans le systeme juridique chinois avec
P'adhésion de la Chine 2 la Convention de Washington et A la Convention instituant I'A.M.G.L Par
contre, l'introduction des conventions bilatérales se fait en général moins aux dépens du droit
international qu’aux dépens de celui de PEtat d’accueil, car les compétences comme les conditions
et les regles de délivrance de la garantie ne sont nullement projetées du droit international: en
revenche les régles de traitement de protection et du mécanisme du réglement des différends sont
partiellement transposées du droit interne de PEtat d’accueil vers le droit international. En d’autres

termes, les limitations s’exerceront plutdt contre Etat d’accueil des capitaux.
P p

Au total, l'investisseur n’est pas dépourvu de moyens dans les instruments internationaux
pour protéger son investissement contre les menées subversives de I'Etat héte de Pinvestissement.
Mais une telle protection efficace dépend en grande partie du champ d’application des conventions

internationales multilatérales et la définition ou les dispositions dans les accords bilatéraux.

%1 Le réle de I'ordre juridique de PEtat d'investisseur apparait moins réduit qu’on pourrait le
penser. D’une part, il enserre la constitution et la liquidation des investissements des nationaux 2
I'étranger. D'autre part, il définit les conditions d’octroi et d’appel de la garantie--ce qui, en matiére
de promotion des investissements, revét une importance fondamentale. Mais étant donné le sujet
de l2 thése, nous nous contentons de le mentionner simplement sans faire d’analyse.

%2 Le réle de l'ordre juridique de PEtat d’accueil est bien évident, notamment en ce qui
concerne les conditions de traitement de protection et du réglement des différends.
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TITRE III

La reconnaissance et Pexécution des jugements et des sentences arbitrales en Chine

Dans !a présente partie, nous allons étudier la question de la reconnaissance et de
Pexécution en Chine des jugements, nationaux comme étrangers, et des sentences arbitrales, internes
comme internationales. Etant donné Ia complexité de cette question, nous allons diviser la présente
partie en trois chapitres. Le chapitre I est consacré 2 la matidre de la reconnaissance et de
I'exécution des jugements et sentences rendus par le tribunal judiciaire ou arbitral chinois. L’intérét
particulier de cette analyse.est de montrer 3 nos lecteurs les mécanismes et les particularités de la
procédure d’exécution chinoise, une telle procédure est inévitable pour I'exécution de toutes les

décisions judiciaires et arbitrales, qu’elles soient chinoises ou étrangeres.

Le deuxidme chapitre sera consacré au sujet de la reconnaissance et de exécution des
sentences arbitrales et jugements étrangers en Chine. Ce chapitre abordera en fait un nouveau
mode du reglement des différends que nous n’avons pas analysé jusqu’a présent, c’est-3-dire le
mode du réglement par le moyen de la reconnaissance d’une décision étrangere. Selon les régles
de compétences juridiques et celles des conflits de lois, il peut arriver qu'un tribunal ou une
institution arbitrale d’un pays souverain puisse rendre une décision visant 2 régler un différend
touchant un pays tiers.?3 Dans cette situation, la question de la reconnaissance de cette décision
dans ce pays tiers sera le point clé de la réussite du proces. Dans ce sens, une analyse du probléme
de la reconnaissance des décisions étrangéres en Chine sera trés utile pour le détenteur d’une

décision non chinoise qui cherche pourtant 2 la faire exécuter en Chine.

953, Nous avons déja parlé de cette possibilité dans le titre préliminaire et le titre 1.
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Le chapitre III fera une analyse des motifs de non-reconnmaissance et de non-exécution des
jugements et des sentences arbitrales. Cette analyse dépassera le domaine du droit chinois. car
depuis quelques années la Chine a adhéré 2 certaines conventions internationales, ce qui nous
amene 2 étudier par exemple les motifs de non-reconnaissance et de non-exécution des sentences

arbitrales dans le cadre de la Convention de New York de 1958, ces motifs sappliquent pleinement

en Chine.
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Chapitre I:  L’exécution des jugements et des sentences rendus par le tribunal chinois

Dans ce chapitre, nous aborderons seulement P'exécution des jugements chinois™*

et la
reconnaissance et 'exécution des sentences arbitrales rendues par le tribunal d’arbitrage interne et
celles des sentences rendues par le tribunal chinois d’arbitrage international. On entend par
jugement toute décision rendue par les Cours du peuple en vue de statuer sur des différends, y
compris les jugements de la premigre et de la deuxid®me instance, les ordonnances et les actes de
conciliation rendus par un tribunal judiciaire. Quant aux sentences arbitrales, ces termes
comprennent non seulement les sentences partielles et sentences de conciliation?’, mais encore les
sentences finales rendues soit par la Commission d’arbitrage international, soit par un tribunal

d’arbitrage interne ou encore par des tribunaux d'arbitrage occasionnellement organisés en vue de
g p g

résoudre des litiges particuliers.?%6

Section . Les régles générales de Pexécution des jugements et des sentences

Il est incontestable que la procédure d’exécution est D'étape la plus délicate et la plus
importante de i’ensemble de la mati2re concernant le réglement des différends. Au point de vue
purement juridique, le fonctionnement des voies d’exécution met en jeu tout le systéme juridique
concerné, car I'étape d’exécution est I’aboutissement de toutes les procédures qu’ont menées les
parties en litige et constitue la véritable sanction des droits, autrement, les droits risquent de

demeurer lettre morte. Au point de vue social, I'exécution des jugements et des sentences

954, Ainsi que la procédure et les mesures exécutoires.

%53, Voir la note de la Cour supréme, <A propos de la demande d’exécution forcée devant la
Cour du peuple pour une entente de conciliation de l’msntutmn d’arbitrage», No 26, Bulletins de
la_Cour supréme de la R.P.C. page 13, (1986).

93, Par exemple, les tn'bunam: d’arbitrage pour statuer sur le probleme de la qualité des
produits, sur le probléme du droit du travail et sur celui découlant d’un contrat technique.
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représente la dernitre phase du conflit entre le demandeur et le défendeur. Jusqu'alors le
défendeur n’avait pas subi les attaques du demandeur, ou, s'il avait subi un procds, cétait en
quelque sorte sur un pied d’égalité, il pouvait nier sa dette ou ses obligations en contestant Ia valeur
et l'effet de ces obligations. Désormais, le demandeur ne discute plus avec le défendeur, il exécute

tout simplement le jugement. C'est ici qu’un devoir s'impose.

A. La définition chinoisc de Pexécution

«L'exécution est une €tape de procédure par laquelle la Cour du peuple oblige le débiteur
d’exécuter ses obligations».?’ LIU Zhi Xiang et XIE Ming Zhi ajoutent que P'exécution se produira
lorsque le débiteur ne veut pas exécuter ses obligations dans le délai prévu et par conséquent,
Pexécution 2 toujours un caractere forcé.?® En effet, la procédure d’exécution a pour but de
procurer au bénéficiaire la réalisation effective de son droit, soit directement, soit par équivalent.
Lorsque le débiteur fournit spontanément la prestation 2 laquelle il est tenu, I'exécution n’a pas de
caractére forcé. Au cas contraire, il y a lieu de procéder 2 I'exécution forcée dans les formes légales

et avec le concours de la force publique. Dans les développements suivants, nous ne parlons que

de 'exécution foreée. 959

B. Les conditions de Pexécution
En vertu du principe que nul n’a le droit de se faire justice soi-m&me, 'exécution forcéz,

sous quelque forme qu’elle soit, ne peut avoir lieu qu’en vertu d’un titre exécutoire, étant en vigueuy
queilg que P q gu

%57, WANG Pan et ZHAO Feng, Le droit de procédure civile de I« R.P.C., Edition du peuple
de He Nan, page 137, (1986).

958 Dans leur livre Application et la science juridique de la procédure civile, Edition de
I'Université du droit et des sciences politiques de Chine, page 400, (1992).

959, L’exécution forcée suppose bien entendu I'absence d’exécution volontaire, mais on ne peut
pas dire que 'exécution forcée peut remplacer exécution volontaire, car elle ne procure pas
toujours au créancier une satisfaction aussi complete que I'exécution volontaire.




- 360 -
et valable, dressé et délivré conformément 2 la loi et avec le concours de certaines autorités
publiques désignées par la loi et visées par la formule exécutoire. ¥ L’exécution forcée ne peut
dtre réalisée que lorsqu’il sagit d’un titre exécutoire qui institue une obligation. De plus, I'exécution
forcée se fait seulement dans le cas ol le débiteur refuse d’exécuter volontairement son obligation

dans le délai légal prescrit dans le jugement.

1. Le titre exécutoire

Dans un sens formaliste, on désigne par titre exécutoire les documents judiciaires originaux
ayant une force exécutoire. Selon le Droit de procédure civile, il existe six catégories de titres
exécutoires:*! 1. tout d’abord, ce sont les jugements, les ordonnances, les décisions et les actes
judiciaires de F'entente de conciliation®? rendus par un tribunal judiciaire; 2. les verdicts criminels
ayant une obligation civile®®; 3. les sentences arbitrales rendues par un tribunal arbitral chinois
ainsi que l'acte arbitral de la conciliation%“; 4. les actes certifiés par le notaire public;955 5. les

jugements et sentences étrangdres reconnus et homologués par la Cour du peuple; 6. certaines

990, Une formule exécutoire est au fond I'ordre écrit de la Cour de procéder a I'exécution. Il ne
faut pas la confondre avec un titre ou un acte exécutoire.

%1 LIU Zhi Xiang et XIE Ming Zhi, Application et Ia science juridique de la procédure civile,
Edition de I'Université du droit et des sciences politiques de Chine, page 401, (1992).

' %2 Par Particle 216, alinéa 2, du D.p.c.,, on classe un acte de conciliation au méme rang que
celui des jugements et sentences arbitrales, il s’agit Id d’'une caractéristique du systéme juridique
chinois en matiere de I’exécution.
%3, Larticle 207 du D.p.c.
%4, Larticle 217 du D.p.c.

%5, Selon Particle 218 du D.p.c., les actes certifiés par notaire public sont exécutoires lorsqu’ils
contiennent des obligations certaines et exigibles. Sont assimilés aux actes notariés les actes sous
seing privé reconnus par le débiteur et certifiés par notaire public,
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dicisions admnistratives. 266

Un titre exécutoire doit étre valable selon Ia loi chinoise. Le droit applicable pour
déterminer la validité d’un titre exécutoire est bien entendu celui de la Chine. Il n'est jamais
question d’avoir recours 2 un droit étranger pour soutenir la validité d'un titre exécutoire. Comme

nous avons signalé plus haut, dans le droit chinois on considire que les actes de conciliation ont

une valeur exécutoire égale 2 une décision judiciaire ou arbitrate.

Le titre exécutoire qu'une partie utilise pour justifier sa demande d'exécution doit imposer
une obligation civile A Pautre partie. C’est le cas par exemple d’un jugement qui détermine
I'obligation de continuer P'exécution du contrat en litige, d'un jugement qui prévoit un montant de
dommages-intéréts a la charge d'une partie ou d’un jugement qui condamne une partie 3 assumer

les dépens. Dans ce sens, des jugements ou des sentences arbitrales purement déclaratoires ou

confirmatives ne sont naturellement pas exécutables.%7

2. L’elfet exécutoire des jugements de la Cour du peuple
La notion de «I’effet exécutoire» est différente de celle de «l’autorité de chose jugéew. La
premiére représente le développement logique de «l'autorité de chose jugées, et par conséquent

la deuxi®me constitue le fondement de la premigre. Tout acte judiciaire ayant une autorité de chose

%66, 11 ’agit des décisions ou tout autre document administratif judiciaire que la loi accepte
expressément comme un titre exécutoire.

%7, Mais lorsqu’un Jugement ou une sentence déclaratoire ou confirmative impose le devoir 2
une partie au proc2s, ce jugement ou cette sentence est bien entendu exécutable.
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jugée aura tot ou tard un effet exécutoire, 2 la condition qu'il soit exécutable.%® Mais le temps

pour acquérir cet effet exécutoire est variable selon les diverses catégeries d’actes.

Selon la Constitution chi)zoise de 1982,%° la Cour du peuple exerce le pouvoir judiciaire
au sein de I'appareil d’Etat, il en résulte automatiquement que ses décisions ont un effet exécutoire
dis qu'elles sont prononcées. Mais pour protéger les droits légitimes des parties, comme le droit
de défense et le droit d’appel et pour éviter des erreurs éventuelles, la loi impose un délai d’attente
pour qu’un jugement de premire instance puisse acquérir un effet exécutoire. Ainsi, il n’y a pas
d’exécution forcée tant que le délai d’appel n’est pas écoulé. Précisément, 15 jours pour un
jugement, 10 jours pour une ordonnance judiciaire”® et 30 jours pour un jugement ayant
I'élément étranger.’! Evidemment, le délai d’attente pour acquérir la force exécutoire n’est plus
applicable aux jugements de deuxieme instance, ni pour les jugements rendus par la Cour supréme

qui a agi en tant que tribunal en premitre instance.2

3. L'efTet exécutoire des sentences arbitrales
L'efficacité du mécanisme d'arbitrage, qu'il soit interne ou international, repose
essentiellement sur la facilité avec laquelle le détenteur de la sentence peut la faire respecter par

son débiteur. Il convient donc d’examiner P'effet exécutoire des sentences selon le droit chinois. Le

%2 Nous pensons en particulier 3 'attachement de I'existence d’une obligation concréte dans
Pacte en question.

%69 Les articles 123 et 126 de la Constitution.
9, Larticle 147 du D.p.c.

971, Luarticle 249 du D.pc

2 Dans le titre I de la présente these, nous avons déja étudié les cas ol la Cour supréme agit
en tant que tribunal de la premigre instance.
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but de ce paragraphe est de répondre 2 la question suivante: le détenteur de l» sentence prononcée
dans un arbitrage interne ou dans un arbitrage international en Chine a-t-il la possibilité d'en

obtenir 'exécution forcée de fagon rapide, complate et efficace.

Tout d’abord, une distinction doit tre faite entre une sentence rendue dans un arbitrage

interne et celle dans un arbitrage international, car le mécanisme pour acquérir 'effet exécutoire

est différent.

La sentence rendue dans un arbitrage interne: Lorsqu’il s’agjt d’une sentence rendue dans
un arbitrage interne, la sentence n’acquiert P'effet exscutoire qu’apres avoir passé le délai de I'appel
éventuel, Cest-a-dire 15 jours 3 compter du jour de la réception de la sentence par les parties. En
effet, les Réglements d'arbitrage de 1983°" disposent que:

«Si l'une des parties ou les deux parties ne sont pas satisfaites de la sentence rendue, elle {ou

elles) peut demander un appel devant la Cour du peuple dans un délai de 15 jour & partir du

Jour de la réception de la sentence arbitrale. Sl n’y pas d'appel pendant ces 15 jours, la

sentence est devenue légalement effective.

Mais I’effet exécutoire de la sentence d’un arbitrage interne est relatif, car le directeur, le
vice-directeur de la commission d’arbitrage dont dépend le tribunal d’arbitrage ayant prononcé la
sentence, ou la commission supérieure d’arbitrage peuvent faire réviser ou annuler une sentence

ayant un effet exécutoire.9™

9% Larticle 33 des Réglements d'arbitrage de 1983.

9%, Lrarticle 34 des Réglements d'arbitrage de 1983,
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La sentence rendue dans un arbitrage international en Chine: La situation est différente
lorsqu’il s’agit d’une sentence arbitrale rendue par un tribunal d’un arbitrage international. A cet
effet, les dispositions des Réglements de procédure®™ de la Commission d’arbitrage international
prévoient que la sentence rendue est finale et quaucune partie ne peut la porter en appel devant
une cour judiciaire ou faire une demande de modification auprds d’auires organisations.”® 11
semble, de plus, qu'aucun délai ne soit prévu dans le Droit de procédure civile pour qu’une sentence
rendue dans un arbitrage international puisse acquérir leffet exécutoire. L'article 259 du D.p.c.
prévoit que:

«Les parties ne peuvent pas faire appel devant la Cour du peuple d'une sentence rendue par un

tribunal d'un arbitrage international. Lorsqu'une partie n'exécute pas la sentence, {'autre partie

peut saisir la Cour intermédiaire du peuple du lieu du domicile du débiteur ou du lieu de la

localisation des biens» 5T

Selon les arbitres chinois, I'exécution des sentences arbitrales n’a pas, semble-t-il, posé de
difficulté particulidre. «Les sentences sont en général exécutées spontanément par le partenaire

chinois sans qu’il soit nécessaire de recourir a la Cour du peuple».?™ On ne compte que trds peu

95, Larticle 36 des Réglements de procédure.

9%, Lrarticle 31 des anciens Reglements de procédure posséde une disposition semblable et qui

prévoit que «la sentence rendue par la Commission d'arbitrage est finale et qu’aucune partie peut porter
un appel de révision devant une cour judiciaire ou une autre organisations.

977, Les Réglements de procédure de la Commissions d’arbitrage international se font I'écho de
cette disposition. L’article 38 prévoit que la sentence rendue par la Commission doit étre exécutée
par les parties dans le délai qui leur est imparti dans la sentence. A défavt d’un délai dans la
sentence, les parties sont tenues d’exécuter tout de suite la sentence. En cas d’inexécution, l'autre
partie peut demander une exécution forcée conformément aux dispositions prévues par le D.p.c.

9% Cité de TANG Houzhi, «The New Legal Framework for Joint Ventures in China:
Guidelines for Investors», Pace Law Review, page 526, (1984).
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de cas de procédures d’exécution engagées par une partie étrangdre devant la Cour chinoise pour

'exécution d'une sentence de arbitrage international.

En cas de refus d’exécution de la part d’une partie, I'autre partie peut demander l'exequatur
auprés d’une juridiction judiciaire chinoise. En vertu du Droit de procédure civite™ la Juridiction
chinoise compétente est la Cour intermédizire du lieu du domicile de la partie succombante ou celle
du lieu od se trouvent ses biens. Les praticiens et les juristes occidentaux 0 préfrent I'ancienne
disposition du droit de procédure civile qui a désigné la Cour intermédiaire du lieu ob s’est rendue
la sentence comme la juridiction compétente, c’est-3-dire la Cour intermédiaire de Beijing. Tandis
que la nouvelle disposition peut rendre plus difficile la demande d’exécution forcée, car certaines

Cours intermédiaires dans les provinces éloignées peuvent étre compétentes pour une éventuelle

demande d’exécution.

11 est A noter que le nouveau Droit de procédure civile a imposé aussi un contrdle sur les
sentences rendues par la Commission d’arbitrage international.®®! Ce mécanisme de controle
atténue le caractére absolu de la sentence rendue par la Commission d’arbitrage international. Bien
quil rapproche le régime chinois d’arbitrage de Pesprit de la Convention de New York et de la

législation de nombreux droits nationaux, ce mécanisme de contréle offre aussi la possibilité de

9, Larticle 259 du Dp.c.

980 par exemple, BERSANI Matthew D., «The Enforcement of Arbitration Awards in Chinax,
No 10, Journal of International Arbitration, Geneva, Switzerland, pages 49, (1993).

BL 11 est prévu que la sentence rendue par une irstitution d’arbitrage de la RP.C. dans le
domaine du commerce international ne sera pas exécutée, si la partie contre qui I'exequatur a &té
demandé peut prouver que la sentence est viciée sur un des points mentionnés par Particle 217 du
D.p.c. Voir paragraphe B de la Section I du dernier chapitre: les motifs d’opposition 4 I'exécution
d’une sentence arbitrale chinoise.
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corriger les cas de vices flagrants et effectuer un examen de fond sur la sentence. A titre d’exemple,
si une partie intente une action devant la Cour du peuple en vue d’obtenir une décision judiciaire
autre que I'exequatur de I’exécution forcée de sa sentence, et que la cour saisie décide d’examiner
le fond de la sentence, soit par ses propres initiatives,”5? soit par une demande reconventionnelle,
alors que l'autre partie ne s'oppose pas 3 I'examen du fond de la sentence, I'effet exécutoire de la

sentence peut étre attaguable.

A ce propos, une affaire mérite d’gtre relevée.®® Dans un projet de coentreprise entre une
partie chinoise et une compagnie américaine, le contenu du contrat approuvé est contesté par la
compagnie américaine qui accuse la partie chinoise d'y avoir glissé des dispositions 2 son insu. Elle
veut, par conséquent, annuler le contrat. La partie chinoise réplique que la partie américaine était
incapable de fournir la technologie promise et stipulée dans le contrat. Finalement, les parties
s’accordent pour soumettre leur litige 2 la Commission d’arbitrage international. Entre autres
choses, la partie américaine demandait au tribunal d’arbitrage de reconnaitre I'invalidité du contras
de coentreprise et d’ordonner 3 la partie chinoise la restitution des apports, plus intéréts, et le
paiement d’une compensation pour la technologie transférée 2 la coentreprise. La Commission
d'arbitrage international a rendu une sentence en faveur de la partie américaine, mais la demande
de compensation en ce qui concerne la technologie a été repoussée au motif qu’aucune preuve du
transfert de la technologie n’avait été faite. Dans la procédure d’exécution intentée par la

compagnie américaine devant une Cour intermédiaire, celle-ci n’a pas exigé Pexécution des termes

%2 Car nous ne trouvons nulle part une disposition législative qui interdit la Cour du peuple
de passer un examen sur le fond d’une sentence arbitrale, si les deux parties sont d’accord
expressément ou tacitement.

%8, Cité de Particle de PEEL Thomas et COHAN Marsha A., «Dispute Resolution in Chinas,
The China Business Review, Septembre-Octobre, (1988).
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de la sentence, elle a plutt déciaré recevable une demande reconventionnelle par laquelle
Pentreprise chinoise affirmait avoir vendu des marchandises dont le paiement n'avait pas été

honoré. Par cette demande reconventionnelle, la Cour entre dans Pexamen du fond du litige.

En conclusion, lorsqu’il y a une inexécution d'une sentence issue d'un arbitrage international
en Chine, si le détenteur de cette sentence est impliqué dans une action autre que la demande de
I’exécution de sa sentence, il peut, par son consentement tacite, risquer d’avoir un contrdle exercé
par la Cour du peuple, tandis qu'une exécution de sentence dans le cadre de la Convention de New

York sera dispensée paradoxalement d’un tel examen de fond.

Section II. Les dispositions générales de la procédure d’exécution
Dans cette section, notre attention portera particulidrement sur des points importants dans
la procédure d’exécution, tels que organisation de I'exécution, le déclenchement de I'exécution, la

préparation de P'exécution et la possibilité de contester ou de suspendre une exécution.8*

A. L’organisation de Pexécution
Deux points méritent d’étre étudiés de plus prés. D’abord, qui va effectuer ’exécution

proprement dite et ensuite comment choisir les autorités d’exécution.

1. Les autorités d’exécution au sein des autorités judiciaires
En vertu de l'article 41 de la Loi organique des tribunawx du peuple, les cours aux différents

échelons sont pourvues d’exécuteurs, de huissiers et de policiers judiciaires qui sont responsables

984 Si les parties soulévent des questions majeures au cours de la procédure d’exécution, on
pourrait demander la suspension de I'exécution.
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de 'exécution des décisions rendues en matitres pénale et civile. Ces exécuteurs, huissiers et polices

Judiciaires forment les autorités d’exécution qui sont dépendantes des Cours du peuple %8

Seuls les exécuteurs, les huissiers et les policiers judiciaires peuvent effectuer une exécution
forcée proprement dite. Ils demandent souvent I'assistance des organismes concernés. Mais ce sont
eux qui dirigent le déroulement de I'exécution. Le tribunal judiciaire qui a rendu le jugement ne se

maéle pas 2 la procédure d’exécution, %86

2. Le choix des autorités d’exécution

Le choix des autorités d’exécution est conditionné par le choix de la cour 2 laquelle le
détenteur d’un jugement. ou d’une sentence dépose une requéte en exécution. Quand au choix de
la cour pour déposer la requéte en exécution, la régle de compétence est différente s’il s’agit d’'un
jugement ou d’autre titre exécutoire. En ce qui concerne le jugement et 'ordonnance judictaire,
Particle 207 du D.p.c. précise que: «Les jugements et les ordonnances ayant l'effet exécutoire seront

exécutés par la Cour du peuple de la premiére instance».

Quand il s’agit d’autres titres exécutoires, par exemple, pour une sentence arbitrale, cest
la cour du tieu du domicile du débiteur ou du lieu de la localisation des biens qui sera compétente
pour &tre saisie d’une requéte en exécution.®’ Nous pouvons entendre par la cour ayant la

juridiction pour I'exécution, Ia cour du lieu ou se situe le registre de Pétat civil du débiteur lorsqu’il

985, Lrarticle 209 du D.p.c.

%86, Cité de LIU Zhi Xiang et XIE Ming Zhi, Application et la science juridique de 12 procédure
civile, Edition de I'Université du droit et des sciences politiques de Chine, page 411, (1992).

%87, Larticle 207, alinéa 2, du Dp.c.
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s'agit d’une personne physique, du lieu du sidge sociai lorsqu’il s’agit d’un débiteur ayant une
personnalité morale, ou la covr du lieu de la localisation des biens 3 exécuter. ou encore celle du
lieu de domicile du débiteur, si le lieu de domicile est différent de celuj du registre de ['état
civil 8 Ainsi, la partie doit-elle procéder a un choix avant de présenter sa requéte en exécution.
Mais le droit chinois ne donne aucune indication au cas de conflit de choix. Drhabitude, la cour qui

a &€ saisie la premitre aura la compétence.

B. Le déclenchement de Pexécution

La procédure d’exécution peut &tre déclenchée soit par la demande de la partie gagnante,

soit par les juges ou le tribunal judiciaire qui ont rendu le jugement,® ou encore par un mandat

provenant d’une autre cour judiciaire.

1. La demande des parties

Dans la plupart des cas, c’est le détenteur d’un jugement, d’une sentence ou d’autres
documents exécutoires qui déclenche la procédure de Pexécution. Une requéte en exécution est
nécessaire et elle doit se conformer aux dispositions de la loi. Premidrement, la requéte doit étre
formulée dans le délai imparti; une fois que le délai d’exécution est prescrit, le jugement perd
automatiquement son effet exécutoire. Deuxitmement, elle doit contenir certaines informations

nécessaires: au moins un rappel sur le dossier et les informations sur les identités des parties et sur

98 _La Cour supréme, «Réponse officielle concernant le choix de la Cour lors d’une demande

d’exécution de la sentence arbitrale», No 5, Les bulletins officiels ¢ 12 Cour supréme de Ja R.P.C,,
page 21, Vol. 1, (1985). '

989, Selon Particle 216 du D.p.c.
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I’état financier du débiteur.” La demande doit étre, bien entendu, accompagnée du jugement

ou d’autres documents exécutoires.

Larticle 219 du D.p.c. fixe un délai limite pour exercer le droit d’exécution et il stipule que
lorsque les parties sont des personnes morales ou d’autres organismes, le délai limite pour faire
exécuter son jugement est de six mois; pour des personnes physiques, le délai est d’un an. Le temps
se calcule 3 partir de 'expiration du délai prévu dans le jugement ou la sentence pour une exécution
volontaire par le débiteur. Par exemple, un jugement stipule que le défendeur doit payer au
demandeur une somme d’argent avant le 31 mars 1993; dans le cas de non-exécution, la partie
demanderesse peut demander une exécution forcée aupras de la Cour au plus tard le 30 septembre
de la méme année lorsque la partie demanderesse est une personne morale; ou bien au plus tard
le 31 mars de 'année 1994 lorsqu’il s’agit d’une personne physique. Au-deld de ce délai, la partie

perd automatiquement son droit de demande.

Une fois saisie, la cour compétente doit faire un examen sur la requéte en exécution et une
vérification de I'état financier du débiteur. L'examen se fait sur les points suivants: 1. est-ce que le
demandeur possede le droit de faire une telle requéte. Si non, la requéte en exécution sera refusée;
2. est-ce que les objectifs de la requéte dépassent ou non le domaine de 'exécution; est-ce que le
délai limite de I'exécution est valable; 3. est-ce qu’il y a des ambiguités dans le titre exécutoire, les
chiffres y sont-ils bien clairs et précis. $'il y a des erreurs, les autorités de I’exécution retournent le
titre exécutoire 2 la cour d’origine pour obtenir des clarifications. Quant 2 la vérification de 'état

financier du débiteur, le but essentiel est, d’'une part, de voir si les mesures exécutoires sont

9. Voir le paragraphe sur la requéte d’exécution dans LIU Zhi Ziang et XIE Ming ZHi,

Application et la science juridique de la procédure civile, Edition de I'Université du droit et des
sciences politiques de Chine, page 413, (1992).
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réalisables par rapport A la capacité financidre du débiteur, d'autre part d'examiner la régularité des
biens qui font I'objet de I'exécution. S'il y a des transferts non permis par la loi ou des fraudes, la
Cour du peuple prendra des mesures nécessaires pour annuler les actes frauduleux. A cet effet, les
autorités d’exécution peuvent interroger directement le débiteur ou faire des enquétes auprds de

Punité de travail, de la banque ou du comité du quartier du débiteur pour faire une telle

vérification.

2. Linitiative des juges

D’habitude, les juges ne prennent pas d’initiative pour déclencher la procédure d’exécution
dans les affaires civiles. Cependant, dans certaines situations d’urgence, ils se permettent de le faire,
D’aprés les explications de la Cour supréme, on entend par la situation d’urgence, les
circonstances exceptionnelles qui nécessitent une exécution immédiate ou qui nécessitent une
dépense urgente liée avec I'exécution, telle que la pension alimentaire, les dépenses pour
Iinstallation des enfants et les prestations ou les indemnités pour les victimes d’accidents. Le
déclenchement d’exécution par les juges ne s’applique que dans Pexécution des jugements et non
a celle des autres documents exécutoires.?92 Si les juges déclenchent la procédure d’exécution,
ils doivent délivrer un formulaire d’exécution dans lequel figurent les détails de la cause et I'état
financier du débiteur. Aprés avoir fait approuvé ce formulaire par le président de la Cour, les juges

transmettent le jugement et le formulaire aux autorités d’exécution.

1, Voir la référence dans LIU Zhi Ziang et XIE Ming ZHi, Application et Ia science juridique
de la procédure civile, Edition de 'Université du droit et des sciences politiques de Chine, page 414,
(1992).

2, Par contre, dans le cadre de la reconnaissance et de I'exécution des sentences et des
jugements étrangers, les dispositions du D.p.c. autorisent les cours de prendre de telles initiatives
pour entamer I'exécution (l'article 268 du D.p.c.).
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3. Le déclenchement de la procédure par le mandat d’une autre cour

Lorsque le défendeur ou les biens visés se trouvent loin du lieu de la localisation de la cour
ayant rendu le jugement et que les exécuteurs auront des difficultés pour y aller et procéder A
Pexécution, un mécanisme d’exécution par mandat sera mis en oeuvre.”® La cour d'origine
envoie un document légal 2 la cour du lieu de localisation des biens en lui confiant le mandat
d’exécution. Le document l€gal doit comprendre une description du dossier, le titre exécutoire et
des précisions sur ie contenu et le domaine de Pexécution. La cour mandataire est tenue d’exéeuter
le mandat au plus tard dans 15 jours 2 partir du jour de la réception du document de mandat.*

Aprés avoir terminé le mandat, elle sera tenue d'envoyer un compte-rendu sur les détails de

P’exécution 2 la cour d’origine.

C. La contestation de Pexécution

Au cours d’une exécution, le débiteur peut contester I'exécution si le domaine de ’exécution
2 été débordé. Dailleurs, une tierce personne peut aussi contester les mesures dexécution lorsque
ses propres intéréts ont été compromis.”® Par exemple, lors de la saisie des biens du débiteur,
un ami de celui-ci soppose A la saisie de certains biens en prétendant que ces biens lui

appartiennent. Ceci est un ~xemple typique de contestation.

1. Le domaine de Pexécution

Le domaine de I’exécution est bien encadré par le contenu du titre exécutoire. Lorsque la

993, Larticle 210 du D.p.c.

994 Larticle 210, alinéa 1, du D.p.c.
995, L article 210, alinéa 1, du D.p.c.
9%_1-article 234, alinéa 2, du D.p.c.
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Cour a €té saisie d’une requéte en exécution, elle doit déterminer tout d’abord le domaine de
Pexécution suivant le contenu du jugement, ensuite encadrer le domaine de Pexécution dans la
formule exécutoire prononcée. Tous ceux qui operent directement Pexécution doivent respecter les
indications données dans la formule exécutoire. Ils ne peuvent pas élargir ou modifier le domaine
de I'exécution. Au cas de débordement du domaine, le débiteur peut porter une plainte auprds de

la Cour ou demander I'annulation de I'exécution.®”

2. Les conditions d’une contestation tierce

Un minimum de conditions est requis pour faire une telle contestation. Tout d’abord, seules
les personnes autres que les parties en litige peuvent intenter une telle action. I faut aussi que les
intéréts et les droits civils du contestant soient directement compromis ou touchés par 'exécution
en cours. La contestation doit &tre motivée, écrite et soutenue par des preuves solides et
nécessaires. Lorsqu’une personne se réclame, par exemple, la propriété des biens qui font Pobjet
de I'exécution, elle doit &tre capable de justifier son affirmation par les documents appropriés,

comme le titre de propriété, le requ d’achat ou d’autres documents nécesszires.?8

3. Les effets d’'une contestation valable
Le mécanisme de la contestation 2 I'encontre d’une exécution a pour but de protéger les
 intérdts légitimes de la partie et d’autrui et d’éviter les erreurs éventuelles dans Pexécution. Lorsque

les autorités d’exécution regoivent une contestation déposée soit par le débiteur ou par la personne

%97, Voir WANG Pan et ZHAO Feng, Le droit de procédure civile de 12 R.P.C., Edition du
peuple de He Nan, page 139, (1986).

98, Voir le paragraphe concernant la suspension d’exécution dans LIU Zhi Xiang et XIE Ming

Zhi, Application et la science juridique de la procédure civile, Edition de I'Université du droit et
des sciences politiques de Chine, page 430, (1992).
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tierce, elles sont tenues de lui accorder une grande attention et de I'étudier sur le champ. Si la
contestation est bien fondée ou si les autorités d’exécution sont dans l'incertitude, ces dernidres
peuvent, aprés avoir obtenu le consentement du président de la Cour qui a ordonné 'exécution,
arréter 'exécution afin de transmettre la contestation au comité du jugement de la Cour en vue
d’obtenir une décision finale.” La décision du comité du jugement pourrait modifier Ja formule
exécutoire ou annuler définitivement Pexécution. Si la contestation est mal fondée, les autorités

d’exécution rejettent Iobjection par un écrit et continuent ses opérations.

D. Le report et la suspension de Pexécution
Comme dans toute autre procédure juridique, il peut arriver des incidents qui foa reporter
I'exécution 2 une date ultérieure ou qui font suspendre une exécution déji en cours. Dans un cas

comme dans l'autre, les incidents doivent &tre assez importants pour que la Cour puisse donner son

consentement.

1. Le report de Pexécution

En général, c’est le débiteur qui demande le report de I'exécution. Dans la pratique
judiciaire, c’est seulement dans le cas oi le débiteur peut convaincre le tribunal ou les autorités
d’exécution que son inexécution des obligations découlant d’un jugement est dit aux problemes
ﬁnanciers temporaires, alors qu’il pourra accomplir ses obligations plus tard, ou dans le cas ol le
débiteur souleve des causes valablement bien fondées aux yeux de la Cour, 1000 qu'un report de

'exécution sera accordé. Mais cette autorisation aura besoin d’un consentement du demandeur. Il

9%, Lrarticle 208 du D.p.c.

100 par exemple, le débiteur est malade ou dans I'obligation d’étre absent pendaht le délai
prévu de I'exécution.
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est 2 noter que 'autorisation du report sera délivrée directement par le président de Ja Cour, méme
les juges nont pas un tel pouvoir. Un gage fourni par le débiteur ou une caution fournie par une
tierce personne pourrait aussi faire reporter I'exécution forcée.l®! Mais le temps du report

accordé ne pourra en aucun cas dépasser le délai de la prescription pour la demande

d’exécution. 1002

2. La suspension de Pexécution
L’exécution ne peut &tre suspendue que dans les cas exceptionnels. Selon les dispositions
du Droit de procédure civile,/® il existerait cing situations particulidres qui peuvent donner
P'ouverture 2 Ia suspension de Pexécution:
1. le demandeur demande .en personne unie suspension des opérations exécutoires. La
volonté du demandeur est toujours respectée par les autorités d'exécution, car la volonté du
demandeur constitue en quelque sorte le fondement d’une exécution forcée;1004
2. la contestation d’un tiers est devenue sérieuse et valable;100
3. une des deux parties est morte, on attend les ayants droit ou les ayants cause pour
reprendre le relais. Dans cette période d’attente causée par la succession, on ne peut

continuer I'exécution avant que les obligations ou les droits des héritiers soient bien

1001 [ ’article 212 du D.p.c.

1002 Selon I'article 219 du Dp.c., la prescription du droit de demander I'exécution forcée est de
six mois pour une personne morale et d'un an pour une personne physique, 2 compter du dernier
jour du délai d’exécution volontaire prévu dans le jugement. -

10031 >article 234 du D.p.c. |

1004 1 article 234(1) du D.p.c.

1005, Voir le paragraphe antérieur: la contestation de Pexécution.
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déterminés; 100

4. une des deux parties au litige est une personne morale, ladite partie est dissoute, on
attend les ayants droit ou les ayants cause pour reprendre exécution;1%07

5. les autres circonstances que la Cour considere justifiées pour suspendre une exécution en

cour, %8 telle que par exemple la disparition ou Pabsence d’une partie liée 2 Pexécution,

ou encore le changement du contenu du titre exécutoire. 1%

La suspension de I'exécution est comme un entracte dans le cadre d’une pidce de théitre.
Dgs que la raison de la suspension aura été levée, exécution reprendra automatiquement. Tous

les actes juridiques qui ont été faits avant la suspension seront encore valables.

E. La terminaison de Pexécution
La terminaison de I’exécution pourrait étre normale ou 2normale. Dans le premier cas, nous
distinguerons une terminaison normale conforme au formulaire exécutoire et une terminaison

normale par voie de conciliation; dans le deuxi¢me cas, les raisons pourraient &tre variables.

1. La définition d’une terminaison normale

Une terminaison normale de l'exécution signifie que le débiteur était obligé d’accomplir

1006 7 >article 234(3) du D.p.c.
1007 1 *article 234(4) du D.p.c.
10081 ’article 234(5) du D.p.c.
1009 cijté de LIU Zhi Xiang et XIE Ming Zhi, Application et la science juridi

procédure civile, Edition de I'Université du droit et des sciences politiques de Chine, page 431,
(1992).
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toutes ses obligations prévues dans le jugement ou autres titres exécutoires, ainsi le but de

Pexécution forcée est atteint, la procédure prend sa fin.

Lorsqu’une exécution a ét€ terminée d’une fagon normale, un compte-rendu de I'exécution
doit &tre soumis au président de Ja Cour ayant rendu le jugement. S’agissant d'une exécution
déclenchée par un mandat, la cour mandataire est tenue d’envoyer le compte-rendu 2 la cour qui

octroie un tel mandat.1010

2. Une terminaison normale par la conciliation

Au cours d’'une exécution, si les deux parties commencent 2 étre indisposées par la présence
des exécuteurs ou par les mesures forcées, elles pourront s'entendre sans avoir recours 2
I'intervention d’autrui afin que I'exécution se réalise dans une atmosphére un peu plus agréable.
Dans certaines situations, pour sauver la face, le débiteur peut chercher aussi 2 obtenir un

compromis avec le demandeur. Ce sont deux cas qui se produisent le plus souvent dans la

pratique.1011

La conciliation d’exécution se distingue de toute autre conciliation par son caractére de
spontanéité. D’habitude, la Cour et les autorités exécutoires ne cherchent plus la conciliation au
stade de la procédure d’exécution. Mais cette possibilité n’est pas exclue, il faut cependant que les
parties en prennent Finitiative et proc2dent spontanément 2 la tentative de conciliation. De plus,

 la rédaction d'une entente de conciliation est aussi 2 I charge des deux parties. Des que I'entente

1010 1 >article 210, alinéa 2, du D.p.c.

1011, Y’article 211 du D.p.c. reconnait expressément la possibilité de conciliation pendant
I'exécution forcée.
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est signée par les deux parties, les exécuteurs suspendent I'exécution et attendent une décision finale

de la Cour A ce propos. La décision de Ia cour qui reconnait I'acte de conciliation mettra fin 3

I'exécution.

3. La terminaison anormale
Dans certaines circonstances exceptionnelles, une exécution forcée peut se terminer de fagon
anormale. Nous pensons notamment au retrait de la requéte d'exécution par le demandeur, 3

I'invalidité du titre exécutoire ou encore 2 la mort des parties ou des bénéficiaires sans ayants droit

ni ayants cause.

Le retrait de la requéte de Pexécution: En théorie, le demandeur peut toujours retirer sa
requéte en exécution, méme si 'exécution est déja en cours. Dans une telle hypothése, la requéte
est retirée, Pexécution perd sa raison d'étre et prend naturellement fin.192 Devant une demande
du retrait, la Cour se montre toujours prudente de crainte qu'une telle décision ait €té€ faite sous
la menace ou suite & des démarches frauduleuses. C’est la raison pour laquelle un examen est

nécessaire pour voir si le retrait de la requéte refléte bien la volonté de la partie.

L’invalidité du titre exécuioire: Une exécution peut étre arrétée ou terminée 2 la suite de
la découverte de nouveaux éléments au proces d'origine qui pourraient balancer ou changer le

jugement. Dans ce cas-13, non seulement la validité du titre exécutoire sera mise en question mais

encore, l2 procédure d’exécution prendra fin.1013

1012 7 sarticle 235(1) du D.p.c.
1013 1 article 235(2) du D.p.c.
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La mort des parties ou des bénéficiaires: La mort d’une partie pourrait terminer 'exécution
dans la mesure ol cette partie n’a laissé ni biens, ni héritiers. Sinon, 'exécution recommencera une
fois que le probléme de I’héritage sera réglé. La mort des bénéficiaires rend souvent inexécutable

un jugement ou une sentence. 1014

F. La restauration totale

Une telle restauration ne se produit que dans le cas suivant: un jugement, aprds avoir été
prononcé et exécuté, se trouve tout & coup renversé dans le cadre d’une procédure du contréle de
jugement. 15 La modification radicale du jugement provoquera la décision d’une restauration
totale: le débiteur est devenu le demandeur, les biens saisis, bloqués, ou vendus doivent étre
restaurés et retournés au propriétaire tels qu’ils étaient. De plus, Ia Cour doit fixer un montant de

dommages-intéréts pour la partie qui a subi faussement une exécution forcée.

La restauration totale d’une exécution forcée constitue un caractére particulier en matitre
de la procédure d’exécution chinoise. L'élaboration des décisions judiciaires sur la restauration est
étroitement liée avec la conjoncture politique chinoise. Pendant certaines périodes,016 les cours
étaient contrdlées directement par des politiciens ou 'armée, et un grand nombre de jugements 2
Pépoque n’étaient pas faits suivant les lois et les raglements, mais selon la nécessité politique.
Quelques années plus tard, lorsque la situation politique est changée, les jugements de I'époque
n’échappaient pas aux réclamations de réexamination. Il n’était pas rare que ce genre de

restaurations se produisent. Méme dans les journaux officiels Pon trouve de temps en temps des

1014 § ’article 235(3) et (4) du D.p.c.
1015, Voir la section III du titre premier: La procédure du contréle de jugement.

1016 pyr exemple, pendant la Grande révolution culturelle et la période de Bande de quatre.
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avis concernant la décision judiciaire sur la restauration totale d'une exécution.

Section IV. Les mesures d’exécution

Les mesures d’exécution sont des moyens coercitifs dont la Cour du peuple dispose pour
concrétiser les obligations du débiteur. En. Chinz, les rﬁesures sont sévdres et strictes dans un
certain sens répreSsif, car les exécuteurs possédent deux moyens redoutables. D’une part, ils peuvent
mobiliser les forces répressives telles que la police.?)” Drailleurs, 1a loi dispose mainte fois que
l'absence de la présence du débiteur ou de ses parents ne constitue pas un obstacle pour le
déroulement de Popération exécutoire;1%® d'autre part, ils peuvent demander presque 2
n’importe qui de donner une assistance a Pexécution. Aider la Cour du peuple dans une exécution
forcée est un des devoirs que toutes les unités de travail ou toutes les personnes doivent respecter.
En vertu du Droit de procédure civile,'®)? aucune unité ou personne ne peut se permettre de
refuser d’accorder son assistance ou refuser d’y participer sous un prétexte quelconque. La mauvaise
foi et le refus arbitraire sont sanctionnés par la 10i.19%¢ Quant 2 la nature des mesures, elles sont

avant tout d’ordre financiére.

1017 1 ’article 104 du D.p.c.
1018 Par exemple, P'article 224 et Iarticle 229 du D.p.c.

1019 1 es articles 221 et 222 du D.p.c. disposent que les banques, les unités de travail et les
caisses d’épargne doivent donner leur coopération lorsqu’elles recoivent un formulaire d’assistance.

1020 1 ’article 103 du D.p.c. prévoit non seulement Pobligation de coopérer avec les autorités

d’exécution, mais encore les pénalités pour la mauvaise foi ou le refus arbitraire. Par exemple,
lorsqu’une banque a regu un formulaire d’assistance, au lieu de coopérer avec les autorités
d’exécution de la Cour, elle donne la nouvelle au débiteur pour qu’il puisse transférer les fonds.

Dans cette situation, les officiers de la banque seront pénalisés d’une amende ou seront poursuivis
par le tribunal criminel.
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A. Les mesures financit¢res
Les mesures financidres consistent dans la plupart des cas 2 bloquer ou a confisquer 'argent

du débiteur 2 Ia banque, ou encore 2 retenir 'argent 2 la source du débiteur pour que le demandeur
puisse se faire payer. Ainsi les banques et les comptables de P’entité ol se trouve le débiteur sont-ils
le plus souvent invités par la Cour 2 P'assister dans 'exécution et A transférer l'argent saisi au
cofnpte du demandeur. Selon la 1oi,1%! les banques et les institutions financitres ont le devoir
de donner leur assistance pour la saisie et le transfert de fonds du débiteur au demandeur, ou la
retenue 2 la source du débiteur, lorsqu’elles ont regu le formulaire d’assistance délivré par une Cour

du peuple.

1. Bloguer et confisquer Pargent du débiteur & Ia banque

Les comptes en banque sont pour le créancier des éléments de gage d’une exceptionnelle
importance, c’est par la voie de la saisie-arrdt que le créancier obtiendra Pargent qui lui est do. La
procédure est déclenchée par ia requéte du détenteur du jugement. Le juge saisi doit d'abord
donner un avis au débiteur pour obtenir les informations sur ses comptes en banque telles que le
numéro de compte et I'adresse de la banque. Si le débiteur refuse de fournir les informations
demandées dans le délai fixé par Iavis, le'juge envoie un formulaire d’assistance accompagné d’une
copie du jugement ou de Pordonnance 2 la banque du débiteur pour qu'elle transfre les fonds du
débiteur au compte de la Cour. Dans le formulaire d’assistance, sont bien précisés les noms du
débiteur et du demandeur, le numéro du compte, le montant de ’argent en question et la fagon de

transférer.192 Cette procédure de saisie-arrét ou de confiscation ne demande aucune explication

1021 1 article 221, alinéa 2, du D.p.c.

102 1a Chambre des affaires économiques de la Cour supréme, «Circulaire de la Cour
supérieure de Shanghai concernant le transfert du fond au cours de I'exécution du jugement civils,

Tome 3, Le jugement des affaires économiques, page 112, (1988).
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particulidre lorsqu’il s’agit de comptes de dépot ordinaires. S'il s"agit d'un compte de dépt A long
terme, une difficulté surgit 3 cause de lintervention d'une rdgle fondamentale, celle de
Pindivisibilité.193 Néanmoins, la jurisprudence n’accorde pas facilement dans la pratique la
main-levée de la saisie A la demande du débiteur, ce qui démontre qu’elle considere la saisie comme
efficace en dépit du principe de lindivisibilité. Lorsque le débiteur est un organisme administratif

ou une entreprise appartenant 3 'Etat, les mesures de bloquer ou de confisquer 'argent  la banque

sont aussi valables 102

Lorsque la Cour du peuple décide de bloquer ou de prendre de 'argent du débiteur dans
une banque, elle doit s’assurer qu'une somme minimale cu nécessaire aux besoins de la vie courante

du débiteur et de sa famille reste dans le compte.19%

2. Retenir a la source

La Cour du peuple peut aussi ordonner aux comptables ou 3 une banque de retenir de
I’argent A la source du débiteur. La retenue 2 la source s’applique aux salaires, aux honoraires et
rémunérations regus et aux revenus des intérét# des capitaux dans une banque. Pour un débiteur
qui est une personne morale, les sources de revenu peuvent prendre des formes variables, telles que

les revenus de ventes, les revenus d’investissements. La retenue est destinée A payer le créancier

1023 En vertu de laquelle tous les éléments du compte forment un tout indécomposable avant
l2 date de créance.

1024 Ce point a été mentionné plusieurs fois par la Cour supréme et la Banque centrale du
peuple dans leurs bulletins ou circulaires. Voir notamment la Chambre des affaires économiques
de la Cour supréme, «Bulletin conjoint de {a Cour supréme et de la Banque centrale du peuple du
28 décembre 1983 concernant les mesures d’exécution contre les fonds des organismes
administratifs, des entreprises ou des associations», Tome 3, Le jugement des affaires économiques,
page 122, (1988).

1025 1 *article 222, alinéa 1, du D.p.c.
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et aussi les frais d’exécution.!9%6

B. Les mesures forcées contre les biens meubles du débiteur
Lorsque le débiteur n’a pas d’argent 2 la banque ou que le montant qui s’y trouve n’est pas
suffisant pour couvrir la somme demandée, la Cour du peuple peut procéder  bloquer ou 2 saisir

des biens meubles ou immeubles du débiteur.1927

1. La saisie des biens

La saisie dans la procédure d’exécution peut avoir deux objectifs, le premier est de dessaisir
le débiteur et de placer P'objet de la saisie sous le contréle de la justice. Le débiteur dessaisi perd
le droit de disposer et de jouir de I'objet saisi, le créancier est sor, désormais, gu’aucun acte de saisi
ne pourra en diminuer Ia valeur. Ce premier objectif produit des effets conservatoires, aussi

I'appelle-t-on «saisie conservatoire»,1028

Mais ia procédure de saisie dans une exécution forcée va, d’ordinaire, plus loin, car apres

106 Jes frais de l'exécution sont les dépenses nécessaires pour assurer les opérations
exécutoires. Lorsque la Cour a saisi les biens du débiteur, elle est obligée par la suite de confier ces
biens 2 un entrepdt pour les conserver jusqu’au moment de la vente en justice. La dépense pour
P'entreposage fait partie des frais de 'exécution. Mais les dépenses administratives de la Cour ou
les salaires des exécuteurs ne comptent pas dans les frais de I'exécution. Etant donné que les frais
de P'exécution sont déboursés A cause de non-exécution du débiteur, ils seront logiquement 2 la
charge de celui<L

1027 1 es articles 223, 229 et 230 du Dp.c.

1028 1 a saisie conservatoire ressemble aux mesures provisoires pendant l'instance. En effet,
lorsque le demandeur consid2re qu’une saisie est nécessaire pour protéger son droit de se faire
payer, il peut demander I'intervention de la Cour pour mettre sous le cortréle de la justice certains
€léments de I'actif de son débiteur. En revanche, une approbation du juge sera requise pour une
saisie conservatoire afin d’éviter les abus et de protéger les débiteurs contre des créanciers ne
possédant pas de titres sérieux ou faisant simplement preuve d'une inquiétude ou d'une
précipitation injustifiée.
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avoir assuré dans une premidre phase, c’est-d-dire la conservation du bien, les exécuteurs en
poursuivent dans une seconde phase, la phase de la réalisation. Les exécuteurs mettent en vente
les biens saisis, ce qui permettra au créancier de se payer sur la vente. 1l y a alors véritablement
exécution du jugement sur les biens du débiteur par le créancier. Les saisies en question s'ai:pellent

alors saisies d’exécution.102

2. Des biens insaisissables
Dans une exécution forcée, la saisissabilité est le principe, Uinsaisissabilité I'exception. Il est
donc nécessaire de déterminer quels sont les biens insaisissables avant d’intenter une saisie des
biens. L’article 223 du D.p.c. déclare que ne peuvent étre s;aisis des biens nécessaires 2 la vie du
débiteur et de sa famille.!%30 La détermination des biens nécessaires 3 la vie du débiteur et de
sa famille ne doit pas poser de difficultés particulidres. Nous ne pouvons pt;,nser qu’aux biens les
plus indispensables. Il peut s’agir des provisions alimentaires ainsi que des sommes ou pensions

pour aliments et des différents objets de ménage appartenant au débiteur et i la famille.

3. La vente des biens en justice
La vente des biens ne suit pas immédiatement la saisie. Un certain délai doit

s'écouler.}%3! 11 fournira éventuellement au débiteur le moyen de tenter un dernier effort pour

1029 1 es articles 223-228 prévoient les mesures d’exécution a partir de la saisie jusqu’a la vente.

1030, Dans le Droit provisoire de la procédure civile, les outils de production étaient considérés
comme biens insaisissables. L’intention du législateur était d’empécher le créancier d’aller jusqu’au
bout de son droit contre le débiteur. 1l ne fallait pas qu’un débiteur exécuté soit devenu, suite a
Pexécution du jugement, un indigent 2 la charge de la société. Mais cette considération n’est plus
valable pour la société d’aujourd’hui od rares sont les travailleurs individuels.

1031 § >article 223 du D.p.c.
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rembourser le créancier; il permettra aussi de procéder 2 la publicité destinée 2 attirer des amateurs
le jour de la vente. En général, la vente sera organisée par un magasin spécial 2 qui le mandat de

vente a été confié d’avance par la Cour. 1032

C. La saisie immobiliére

Tous les immeubles au sens de la l0i,1%3 notamment le terrain, les constructions et
immeubles levés sur le terrain peuvent &tre Iobjet d’une saisie immobilizre.l%* Dans la
procédure de la saisie immobilidre, telle qu'elle est réglementée par l'article 229 du D.p.c, les
formalités se groupent et se succddent suivant un ordre 2 la fois chronologique et logique. Tout
d’abord, avant de saisir il fallait avertir le débiteur par un avis de la Cour. Aprés la formalité
d’avertissement, interviennent les opérations de saisie de 'immeuble pour la mettre sous I'2utorité
de la justice. Ensuite doivent avoir lien les formalités préparatoires 2 la vente puis celles de

I’adjudication.

Quant au transfert du titre de propriété des immeubles saisis, la Cour peut ordonner un
formulaire d’assistance 2 un bureau d’avocats et 2 un bureau d’enregistrement pour accomplir les

formalités nécessaires pour un tel transfert.19%

A

1032 Voir I'article de YANG Jun, «La vente en rﬁlchére par la Cour du peuple des biens dans
le proces» No 8, La science juridique, page 25, (1992).

1033 Dans le droit chinois, on ne fait pas la distinction entre les immeubles par nature et les
immeubles par destination.

1032 1 article 229 du D.p.c.
10351 >article 230 du D.p.c.
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Conclusion du chapitre I

Pour conclure ce chapitre, il nous parait nécessaire d’attirer Pattention des lecteurs sur
quelques aspects particuliers dans la procédure d’exécution en Chine. Tout d’abord, nous pouvons
constater une sorte de lacune sur ’homologation des décisions extrajudiciaires, telles que des
sentences arbitrales, des actes de conciliation et des actes privés certifiés par le notaire public. Par
nature, une sentence, un acte de conciliation ou un contrat privé certifié par le notaire public, méme
sils peuvent acquérir des effets exécutoires, restent cependant des décisions d’ordre privel036
qui ne seront susceptibles d’exécution forcée qu'aprés avoir été homologuées par le tribunal
judiciaire. Mais dans le droit chinois, une sentence arbitrale et un acte de conciliation sont assimilés
A une décision judiciaire et pourront &tre exécutés comme un jugement du tribunal.1%7 Le juge
saisi par une requéte en exécution d’une sentence ne peut pas, par exemple, se livrer 3 Pexamen
du fond du litige ayant fait I'objet de la sentence et il s’assure seulement qu’il est bien en présence
d’une sentence arbitrale, prendre connaissance des termes de la convention d’arbitrage, de la
mission des arbitres, et enfin d’assurer que l'arbitre a effectivement jugé dans ses compétences

prescrites par la convention arbitrale.

En deuxiéme lieu, le rdle des exécuteurs, des juges qui ont rendu le jugement et du président
de la Cour n’est pas clair dans les dispositions du Droit de procédure civile. Tantét, les dispositions
législatives confient la responsabilité de I’exécution forcée, y compris le pouvoir décisionnel aux

autorités d’exécution ou aux exécuteurs,!3 tantét ce sont les juges qui doivent prendre les

1036 voir LI Jie, «L’exécution par Ia Cour du peuple des sentences rendues par la Commission
d’arbitrage international de notre pays», No 2, China Lawyer, page 17, (1992).

1037 1 es articles 216 et 217 du D.p.c.

1038 § es articles 209, 211 et 220 du D.p.c.
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différentes décisions au cours de I'exécution forcée,!%% tantdt encore, les dispositions exigent
l'intervention du président de fa Cour pour prendre certaines décisions, telles que la décision de

faire une perquisition!™? et la décision de la suspension de Pexécution.1041

Le systéme de l'assistance A 'exécution présente aussi un des aspects particuliers de la
procédure d’exécution chinoise. Le fondement de ce systdme est basé sur 'idée que «la loi est faite
selon la volonté du peuple entier, chaque individu de la société doit donner sa contribution pour
maintenir la dignité de la loi».1%*2 Normalement, ce sont les banques, les caisses d’épargne et
les agents de comptabilité qui sont le plus souvent appelés par la Cour pour donner une assistance
2 Pexécution. Mais n’importe quel organisme pourrait aussi &tre demandé de coopérer avec les

autorités judiciaires dans une exécution forcée.

1039 1 es articles 212, 214, 216, 221 et 222 du D.p.c.
1040 1 *article 227 du D.p.c.
1041 § *article 208 du D.p.c.

1042, Cité de XIAO Li, «Analyse sur les difficultés de Pexécution», No 9, La science juridique,
page 16, (1992).
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Chapitre II: La reconnaissance et Pexécution des sentences arbitrales internationales et des
jugements étrangers
La reconnaissance et I'exécution des sentences arbitrales internationales!®™® et des
jugements étrangers sont des matidres trds complexes du fait de la pluralité des regles

applicables'®* et de la diversification des mécanismes utilisés dans le systdme juridique chinois.

Commencons d’;abord par la sentence arbitrale internationale. Est-ce qu'un détenteur d’une
telle sentence peut obtenir en Chine la reconnaissance et exécution de sa sentence de la méme
maniere que lorsqu’il s’agit d’une sentence prononcée par une commission d’arbitrage chinoise?
Cette question me semble légitime puisque le commergant ayant recours A l’arbitrage‘ s'attend
slrement 4 ce que la solution du conflit soit exécutée et prenne la méme valeur que s’il avait

procédé par action devant un tribunal chinois.

Quant au jugement étranger, sa reconnaissance et son exécution présentent plus
d'incertitudes, étant donné que les Chinois y voient toujours un danger potentiel pour leur
souveraineté nationale. Par nature, un jugement étranger est un acte d’une souveraineté étrangire
a travers ses juridictions, il n’en est pas de méme pour P'arbitrage qui peut atre détaché de tout lien
de souveraineté. C'est A cause de cette coloration souveraine que la reconnaissance d’un jugement

€tranger aura plus de difficulté que celle d’une sentence arbitrale internationale.

1043 Nous employons ici le terme «sentence internationale» plutdt que «sentence étrangéres
pour couvrir 'ensemble du domaine. Selon la r2gle traditionnelle de la Chine, est seulement
considérée comme étrangere la sentence rendue dans un pays étranger, mais le domaine
d’application que nous étudions est plus large, car il couvre toutes les sentences rendues par un
tribunal arbitral non chinois, y compris méme certaines sentences rendues en Chine par un tribunal
ad hoc en vertu des dispositions des conventions internationales ou bilatérales.

1044 1 e droit international et le droit interne chinois contiennent tous les régles applicables pour
la reconnaissance et 'exécution des décisions étrangeres.
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Le présent chapitre sera divisé en deux parties. La premigre partie sera consacrée
uniquement 3 la reconnaissance et 2 'exécution des jugements étrangers et la deuxi®me partie sur
la reconnaissance et I’exécution des sentences arbitrales internationales. L’analyse se limitera aux
jugements étrangers et aux sentences internationales rendus dans le cadre du droit civil, surtout

dans le domaine du commerce international.

Section I. La reconnaissance et Pexécution des jugements étrangers en Chine

Le jugement étranger est une ceuvre de la souveraineté étrangere, et il risque de se heurter
2 la souveraineté nationale. Dans ce sens, il est plus difficile de reconnaitre un jugement étranger
en Chine que d’appliquer directement une loi étrangere, car dans le premier cas or: est conduit 2
accepter purement et simplement opinion du juge étranger, tandis que dans ["application d’une loi
étrangere, elle se fait en vertu de Ia rdgle chinoise de conflits de lois et reste soumise a
I'appréciation du juge national. «C'est la raison pour laquelle que la reconnaissance du jugement
étranger ne saurait jamais étre inconditionnelle»)5 En labsence de rdgles particulidres,1046
on estime généralement qu'aucun Etat n’est tenu de donner effet sur son territoire 2 un jugement

étranger sans toucher le probléme de fond.

En paralléle 3 cette obsession de la souveraineté et 2 cette «hostilité» envers la
reconnaissance des jugements non nationaux, se développe pourtant une tendance favorable pour
la reconnaissance mutuelle des jugements entre Etats différents. L’impulsion de ce développement

est liée directzment aux besoins mutuels dans la comraunauté internationale, Les pays sont devenus

1045, Cité de FI Zhong Wei, TANG Chen Yuan et autres, Pratique et théorie de Pentraide
judiciaire en Chine, Edition de la Cour du peuple, page 113, (1992).

1046 11 s’agit des r2gles stipulées dans les différents traités bilatéraux spéciaux en matiere de la
reconnaissance des jugements.
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de plus en plus dépendants les uns des autres.

A. La théorie et le fondement juridique de Ia reconnaissance et de Pexécution

Il existe un certain nombre de théories qui favorisent et justifient la reconnaissance des
jugements étrangers, chacune d’elies entrainant des conséquences différentes quant aux effets et aux
motifs de non-reconnaissance. Quant au fondement juridiqﬁe de la reconnaissance et de I'exécution

des jugements étrangers, il est basé sur les conventions internationales et le principe de bénéfice

mutuel.

1. Les théories juridiques

La premitre dite «la théorie de I'obligation» est un héritage direct du droit anglais; la
seconde est «la doctrine de comity» qui fonde la reconnaissance sur le droit international public;
la troisidme est adoptée par le «Restatement of conflict of laws» qui analyse la décision étrangere
en termes d’autorité de chose jugée; la derniere enfin s’appelle «la doctrine de réciprocité» qui est

le principe de base dans les relations extérieures de la Chine avec étranger.

La théorie de Pobligation: Dans la théorie anglaise concernant P'obligation, le jugement
étranger est analysé comme ayant créé entre les parties une obligation dont I’exécution ou le non-
respect peut &tre sanctionné. Selon cette théorie, le jugement €tranger n’est qu'une cause d’action

au méme titre qu’un contrat ou un fait juridique.

Deux conséquences principales de cette analyse doivent étre relevées, I'une relative 2 la
procédure et Pautre 2 I'effet des jugements. En effet, I'exécution de l'obligation issue du jugement

étranger sera obtenue 2 la suite d’'une procédure civile ordinaire qui n’est pas différente d’autres
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actions, comme par exemple celles basées sur un contrat commercial. Le jugement étranger sera
alors considéré comme une présomption de la cause d’action qui lui est sous-jacente. Cette analyse
conduit donc inévitablement 4 une révision complte au fond et A un jugement de I'affaire quant

aux faits et au droit.1%/

Considérer le jugement étranger comme une simple obligation devient cependant difficile
lorsqu’en recherchant les motifs de non-reconnaissance. La reconnaissance et P'exécution du
jugement étranger peuvent facilement se heurter aux obstacles résultant de certains principes de
justice et d’ordre public. Dans cette perspective, la notion de «comity»1048 devait donc assurer

une approche plus rationnelle du probleéme.

La «doctrine de comity»: Cette doctrine est appliquée aussi pour justifier I'application de
la Ioi étrangere par le juge de I'Etat du for. Elle aborde le probléme de la reconnaissance des
jugements étrangers sous angle du droit international public de la mani2re suivante: au sens
juridique, cette doctrine n’entraine pas d’obligation absolue, mais une obligation simple de
courtoisie ou de bonne volonté. C'est en considération tant de son devoir international que des
droits de ses citoyens qui sont sous sa protection, qu'un pays accorde une reconnaissance sur son
territoire aux actes 1égislatifs ou judiciaires d’'un autre pays. En un mot, ¢’est le comportement
volontaire d’un pays vis-3-vis d’'un autre pays. Ceite doctrine est pourtant inadmissible lorsque

I'exécution comporte un €lément contraire 2 son ordre public ou préjudiciable 2 ses intéréts.

1047 Y compris I'examen des conclusions du juge étranger dans le jugement soumis.

1048 Depuis Ia fin du 19e sidcle, le détenteur d’un jugement étranger a eu recours 2 cette
«doctrine de comitys.
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Ainst, la reconnaissance du jugement Stranger ne peut pas &tre réclamée comme un droit,
mais seulement comme une faveur ou une marque de «courtoisie» de I'Etat de reconnaissance
vis-3-vis de PEtat qui a rendu le jugement. Il s’agit dans cette approche d’une démarche volontaire
et unilatérale d’un Etat souverain vis-2-vis d’un autre Etat souverain.®® Le critdre de
réciprocité apparait comme prépondérant dans le processus de reconnaissance. A cause du caractdre
volontaire et non obligatoire, la décision de reconnaissance reste, pour une large part, 3 la
discrétion du juge de ’Etat du for. Notamment, les démarches du juge de 'exequatur seront sans

doute influencées lorsque les intéréts de I’Etat du for seront en cause, 1950

Les motifs de non-reconnaissance dans le contexte de la «doctrine de comity» paraissent
difficiles & définir. En fait, la reconnaissance d’un jugement étranger a ainsi pu &tre refusée sans
référence particulidre i une jurisprudence ou 3 une disposition légale, mais simplement sur la base

du principe que cette doctrine ne s'impose pas.

L'approche sous I'angle du droit international public peut atre sévérement critiquée, 1951
bien quelle soit trés largement appliquée par les tribunaux, et bien qu'aujourd’hui encore

abondamment citée pour justifier la reconnaissance des jugements étrangers.}952 En fait, lorsqu’il

1049 Voir FI Zhong Wei, TANG Chen Yuan et autres, Pratique_ et théorie de I'entraide
judiciaire en Chine, Edition de la Cour du peuple, page 114, (1992).

1050 par exemple, le juge accordera plus facilement des effets 2 un jugement rendu entre deux
étrangers qu’a celui mettant en cause un de ses citoyens.

1051, voir par exemple LLIVERMORE P., «Dissertations on the guestions which may arise
from the contrariety of the positive laws of different states and nations, cité dans Le réglement des
litiges civils et commerciaux avec les Etats-Unis, page 395, (1986).

1052, Voir par exemple les arréts cités par PETERSON, «Foreign country judgments and the
second restatement of conflict of laws», 72, Colum, L. Rev, page 239, note 130, (1985).
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s'agit de la reconnaissance des droits privés acquis 3 P'étranger, la jurisprudence internationale

récente se dirige plutét vers une analyse en terme d’autorité de la chose jugée.

Lo théorie de Pautorité de la chose jugée: Depuis le début du sidcle, la plupart des
tribunaux, aprés avoir adopté la «doctrine de comity» comme base de la reconnaissance, analysaient
en fait les jugements étrangers en termes d’autorité de la chose jugée. Cette théorie a &té adoptée
comme fondement de la reconnaissance parce que Pintérét public exige qu’il soit mis un terme au

litige.

Le principe sous-jacent  cette approche est que ¢e qui a été jugé une premiere fois entre
les parties ne doit pas &tre rejugé. Ainsi, la reconnaissance d’un jugement étranger suppose-t-elle
par conséquent une ddmion de toute révision au fond. Mais le juge de la reconnaissance serait
en mesure de déterminer les motifs de justice et d’ordre public pour lesquels ce&e reconnaissance
devrait &tre refusée. Le caractire du jugement!®® sera alors pris en considération pour

appliquer ces critéres de mani2re plus ou moins stricte.

La théorie de Pautorité de la chose jugée offre donc I'avantage d’une part de constituer un
fondement rationnel 2 Ia reconnaissance des jugements étrangers, et d’autre part, de contenir des
limites aux effets 2 accorder 2 ces jugements. En outre, il résulte de cette approche que toutes les

objections 2 I'encontre de la reconnaissance du jugement étranger sont limitativement énumérées.

La doctrine de la réciprocité: La doctrine de la réciprocité ressemble dans certaines mesures

a celle de «comity». Mais il existe de grandes différences entre ces deux doctrines. La «doctrine de

1053 par exemple, le jugement par défaut ou jugement relatif au statut des personnes.
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comity» est basée en quelque sorte sur la honne volonté ou la courtoisie d'un Etat envers un autre
Etat selon le droit international public. Mais la doctrine de la réciprocité s'est fondée sur I'égalité
et le respect mutuel entre deux Etats souverains. Dans la «doctrine de comity», un Etat peut donner
une faveur 2 un autre Etat sans avoir nécessairement eu la méme faveur de I'autre c6té. Mais le
bénéfice mutuel est strict dans la doctrine de la réciprocité.}%* Dans ce sens, la portée de cette

théorie doit se comprendre au sens strict et pragmatiste.

2. Le fondement juridique de la reconnaissance et de Pexécution

La théorie de I'obligation, la théorie de «comity» et celle de I'autorité de la chose jugée ont
plus ou moins influencé les juristes et les juges chinois.'%%5 Mais aucune d’elles ne constitue
effectivement ure base juridique solide pour la reconnaissance et Iexécution des jugements
€trangers. Si on veut vraiment chercher le fondement de la reconnaissance des jugements étrangers

en Chine, la doctrine de la réciprocité se révdle comme une base essentielle. 1056

En effet, chaque fois que le tribunal chinois est saisi par une demande de reconnaissance
et de 'exécution d’un jugement étranger, les juges chinois cherchent, avant de faire quoi que ce soit,
les preuves de réciprocité, telles que les clauses dans les accords internationaux qui prévoient une
obligation pour la Chine dans ce genre d’affaires ou bien les preuves de jurispradence qui montrent

que ce pays a dé€ja donné une geste favorable dans des circonstances semblables. Sans &tre couvert

1054 Ce caractere de I’égalité et de réciprocité a 6té souligné partout dans les conventions
bilatérales signées pas la Chine.

1055, 1 es juristes chinois les utilisent de temps 2 autre pour donner des commentaires sur
certaines causes,

1056 1 principe de réciprocité est un principe fondamental pour la Chine et il a été cité
presque dans toutes les conventions bilatérales signées par la Chine.
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par les accords internationaux ou bilatéraux, le détenteur d’un jugement non chinois aura beaucoup

de difficulté lorsqu’il cherchera a faire reconnaitre son jugement en Chine.10%7

B. La reconnaissance et Iexécution des jugements étrangers dans le cadre des accords de Pentraide
judidiaire |

Guidée par le principe de réciprocité et de bénéfice mutuelle, la Chine a participé 2
certaines conventions internationales et a signé quelques accords bilatéraux sur l'entraide
judiciaire.19%® Nous pouvons diviser ces accords bilatéraux en deux catégories: les traités avec

1059

les pays du méme régime politique!®? et les accords avec les pays occidentaux, 1060

Er mati¢re de reconnaissance et d’exécution des jugements étrangers, ces accords bilatéraux
peuvent étre une source extrémement importante, méme déterminante, car certains accords
bilatéraux comportent 'engagement de chaque partie de faire en sorte que les jugements rendus
soient reconnus et exécutés par les autorités compétentes du pays ol Pexécution est sollicitée,

conformément au droit et aux réglements applicables.!%! Avant de procéder 2 la reconnaissance

1957 Voir I'affaire Luan Yu Min ¢ Li Xiang Zhai, «La réponse de la Cour supréme sur la
reconnaissance du jugement venant de la Cour américaine», Les affaires avant P'élément étranger,
Edition de la Cour du peuple, page 192, (1986); l'affaire Qian Xing Yi c. Wu Zhang Ming, «La
réponse de la Cour supréme sur la reconnaissance du jugement venant «e fa Cour de Hong Kong,

Les affajres ayant Pélément étranger, Edition de la Cour du peuple, page 195, (1986).

1058 Voir 'Annexe 3: La liste des conventions internationales et bilatérales en matitre de
I’entraide judiciaire et de la reconnaissance et de I'exécution des jugements et sentences étrangeres.

1059 Par exemple, les traités de commerce et de navigation avec les pays de I’économie planifiée
comme les anciens pays de 'Europe de I'Est.

1080, Depuis ces dernidres années, la Chine a cherché 2 établir la coopération judiciaire avec les
pays développés, elle a d€ja signé 'accord de I'entraide judiciaire avec la France, la Belgique, PItalie
et 'Espagne.

1051 Tel est le cas de ’Accord commercial entre la Chine et les Etats-Unis du 7 juillet 1978.
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ou 2 I'exécution d’un jugement devant le tribunal chinois, le requérant doit toujours se demander

s’il existe entre son pays et la Chine une convention bilatérale.

Dans ce paragraphe, nous porterons notre attention sur les accords de I'entraide signés par
la Chine avec les pays occidentaux dans la mesure ol les investissements étrangers en Chine
proviennent presque tous des pays développés. Les accords d’entraide judiciaire entre la Chine et

la France,1%2 P'Italie et PEspagne vont nous servir d’exemple dans notre analyse.

1. Le champ d’application

En principe, I'accord d’entraide judiciaire entre la Chine et les pays occidentaux ne
s’applique qu’aux matiéres civiles et commerciales. Qutre le domaine sur la transmission et la
remise des actes,!®3 sur Iexécution sur commission rogatoire!®* et sur les informations
juridiques,}%3 le domaine de lentraide judiciaire comprend notamment la reconnaissance et
I’exécution des décisions judiciaires d’une partie contractante et passées en force de chose jugée et
des sentences arbitrales en matitres civile et commerciale.!%® Les dispositions de Paccord

s’appliquent ausst aux conciliations en matieres civile et commerciale rendues par les jrridictions

1062 Cet accord a été signé 2 Beijing le 4 mai 1987.
1063 1 es actes judiciaires ou extrajudiciaires.

1064 En matidres civile et commerciale, les juridictions de chacune des deux parties
contractantes peuvent donner commission rogatoire aux juridictions de I'autre partie aux fins de
procéder aux mesures d’instruction qu’elles estiment nécessaires, telles que auditions des parties,
de témoins, d’experts, &tablissements de preuves, opérations d’expertise et examens judiciaires.

1065 A 1a demande d’'une partie contractante, I'autre partie fournit 'information sur les lois et
réglements en matigres civile et commerciale ainsi que les renseignements et documents concernant
la pratique judiciaire dans le cadre des procédures civiles et commerciales.

1066 Cité de Particle 2 de 'accord d’entraide judiciaire entre la France et la Chine.
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1067

des deux parties contractantes ainsi qu'aux décisions en matiere pénale concernant la

réparation des dommages.}08

Il est & noter que seuls les jugements, les sentences et les actes de conciliation qui sont
rendus postérieurement 3 l'entrée en vigueur de Paccord par les juridictions d’une partie
contractante et passés en force de chose jugée sont reconnus et exécutés sur le territoire de Pautre
partie.1®® Certains accords font aussi mention spéciale pour exclure les jugements sur les

dommages causés par la procédure de faillite et de dissolution.107

2. La présentation d’une demande

La présentation de la demande ne sera introduite que par I'autorité centrale!®™ d’une
partie. Cette autorité centrale doit &tre désignée ou instituée d’avance dans 'accord bilatéral. Mais
Taccord d’entraide peut prévoir un mécanisme différent sur la présentation de la demande. En effet,
Paccord entre la Chine et la France dispose que I’action en reconnaissance et en exécution des
décisions rendues par ure juridiction d’une partie contractante sera introduite directement par le
demandeur auprés de la juridiction compétente de P'autre partie. Cependant, comme un mécanisme

de garantie, Pautorité centrale de chacune des deux parties contractantes doit fournir, sur la

1067, Loarticle 25 de ’Accord bilatéral de lentraide Jjudiciaire entre la Chine et 'Ttalie et Iarticle
19(2) de I'Accord bilatéral de Uentraide judiciaire entre la Chine et la France.

1068 11 fam que le but principal de cette décision en matiere pénale soit de réparer les
"dommages civils ou commerciaux.

1089, Lrarticle 19(1) de I'Accord bilatéral de lentraide judiciaire entre la Chine et la France.
10701 article 17(1) de I'Accord bilatéral de Uentraide judiciaire entre la Chine et Espagne.

1071 Elle peut &tre le ministre de la Justice ou la Cour supréme, ou encore le ministére des
Affaires extérieures d’une partie contractante.
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demande de l'autre partie, les informations nécessaires, telles que le nom de la juridiction

compétente et tous les autres renseignements utiles.1072

3. Les documents & produire lors de 1a demande
La partie qui demande la reconnaissance ou I'exécution d’une décision en application de
Paccord d’entraide doit produire les documents suivants:
1. une expédition de la décision. Si elle ne constate pas en termes explicites que la décision
est passée en force de chose jugée, elle doit &tre accompagnée d’un acte officiel Idélivré par
la juridiction attestant que la décision est passée en force de chose jugée;
Z. loriginal de I'exploit de signification de la décision ou de tout acte qui tient licu de
signification. Si la décision est rendue par défaut, une copie de la citation A instance
constatant que [a partie défaillante a &té légalement appelée A comparaitre en justice doit
étre produite;
3. les traductions certifiées conformes des pieéces mentionnées aux deux alinéas
précédents; 107
4. si la partie impliquée dans le jugement est un mineur ou un incapable, il faut fournir la

preuve que cette partie a déja été représentée par un procureur qualifié.107

4. La procédure

La juridiction de la partie requise se prononce sur la reconnaissance et I'exécution de la

. 1072 1 ’article 20 de I'Accord bilatéral de Ventraide judiciaire entre la France et la Chine.
1073, L rarticle 21 de I'dccord bilatéral de l'entraide judiciaire entre la France et la Chine.

1074 ¥ article 20 de I!Accord bilatéral de I'entraide judiciaire entre la Chine et UEspagne.
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décision selon la procédure régie par la loi de son Etat.%% Sj le lieu de Iexécution est en Chine,

le Droit de procédure civile chinois sera appliquée.

La juridiction de la partie requise vérifie si la décision dont I'exécution est demandée est
conforme aux dispositions prévues dans 'accord d’entraide. Une procédure d’examen est prévu a
cet égard,1%% majs elle ne doit procéder 3 aucun examen au fond de la décision. La non-
compétence de révision au fond du tribuaal du for constitue un caractere essentiel de I'accord
d’entraide, ce qui réduira considérablement le temps de la procédure de reconnaissance et de

IPexécution.

5. Les effets de la décision de Ia reconnaissance

Selon les dispositions de I'accord, le jugement étranger reconnu et exécuté par le tribunal
judiciaire de la partie requise suite 3 la demande de la reconnaissance et de 'exécution produit, sur
le territoire de la partie requise, les mémes effets que s'il avait été rendu par la juridiction de cette

derniére.

C. La reconnaissance et Pexécution des jugements étrangers sur la base de réciprocité

En verte des dispositions du Droit de procédure civite, %77 sur la base du principe de

1075 1 "article 23 de I'accord avec la France, l'article 25 de Paccord avec I'Italie et Particle 23 de

P'accord avec 'Espagne. '

107, La reconnaissance et I'exécution peuvent étre refusées en tout ou en partie par la partie
requise, si elle la juge de nature 2 porter atteinte 2 sa souveraineté, 3 sa sécurité ou 2 son ordre
public, ou si elle juge que cette exécution ne releve pas, selon sz loi interne, de Ia compétence de
l'autorité judiciaire. En pareil cas, la partie requise doit informer la partie requérante des motifs
qui expliquent le refus d’exécution.

1077, Les articles 267 et 268 du D.p.c.
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réciprocité, la mécanique de la reconnaissance et de 'exScution des jugements étrangers du D.p.c.
est applicable aux demandeurs étrangers dont les pays d'origine ne jouissent pas d'un régime
particulier prévu soit par un accord bilatéral avec la Chine, soit par des conventions multilatérales.
La procédure de la reconnaissance et de I'exécution est divisée en cinq étapes: le déclenchement
de la procédure, la vérification du mandat, 'examen du jugement étranger sur la forme et sur le

fond, enfin la mise en oeuvre de la procédure.

1. Le déclenchement de la procédure

Il existe deux fagons pour déclencher la procédure de la reconnaissance et de 'exécution des

jugements étrangers auprés d’une cour chinoise: par la requate du détenteur du jugement et par

le «mandat» du tribunal d’origine du jugement.

Le «mandat» a ét€ utilis€ dans le contexte chinois pour désigner Pacte judiciaire par lequel
un tribunal étranger demande 2 son homologue chinois d’exécuter un jugement 2 sa place. Il s’agit
au fond d’une demande d’assistance judiciaire.? Selon la conception généralement acceptée
dans la pratique juridique internationale, la notion de Passistance judiciaire en matiere civile est
limitée 2 un domaine étroit.'9”? La Chine considere que P’assistance judiciaire doit &tre définie

comme une coopération des autorités judiciaires, le mandat judiciaire du tribunal étranger par voie

1078 En général, dans les pays qui adoptent une «conception étroite» sur Passistance judiciaire,
la reconnaissance et I'exécution des jugements étrangers ne font pas partie du contenu de
Passistance judiciaire. Au contraire, dans les pays qui adoptent une «conception large» de
Iassistance judiciaire, la reconnaissance et exécution des jugements étrangers sont inclues dans le
contenu de assistance. Voir ZHANG Pei Tian, Guide du r2glement des différends civils et [itiges

dans I'économique avec ’étranger, Edition de PUniversité du droit et des sciences politiques de
Chine, page 266, (1993).

1979, ZHANG Zhi Ye, «How China handles civil disputesw, 27:7, Beijing Review, page 22, (1984)
et XU He Gao, «La procédure civile de la R.P.C. dans les affaires ayant 'élément étrangers,
Annuaire chinois du droijt international, page 263, (1985).
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diplomatique se voit ccmme une condition nécessaire, 1080

2. La vérification de la requéte individuelle et du mandat judiciaire
L'’examen de l2 cour saisie se fait en deux points. Tout d’abord, le contréle de la légalité de
la requéte déposée par le détenteur du jugement étranger ou du mandat transmis par un tribunal

étranger, ensuite la vérification du respect du principe de réciprocité et de 'ordre public.

Le contréle de la légalité signifie que la reconnaissance et Pexécution du jugement soumis
ne porte pas atteinte aux lois chinoises. Quant 3 l'exigence d’une rét:iprt;)cité,1081 elle a été
formulée 3 mainte reprises dans les lois ou les r2glements pertinents en la matiere.}®2 Le
contréle d’ordre public est aussi prévu par le Droit de procédure civile 1% La requéte ou le
mandat d’assistance judiciaire ne doit pas étre contraire ala souveraineté ou 2 la sécurité de la

Chine, sinon la demande ou le mandat sera refusé ou retourné au tribunal du demandeur.

3. L’examen de la forme du jugement & exécuter
Pour que la reconnaissance ou l'exécution soit accordée, le jugement faisant I'objet de la

demande doit &tre valide et confirmé et ne pas entrer en contradiction avec un autre jugement.

1080 1 3 Cour supréme stipuie que lorsqu’un tribunal étranger demande directement Passistance
auprés d’une cour chinoise sans passer par la voie diplomatique, alors que le pays de ce tribunal
étranger n’a pas d’accords d’entraide judiciaire avec nous, ni de relations de réciprocité, la cour
chinoise demandée doit retourner la demande avec les explications. Voir Cour supréme, Opinions
sur_certaines questions dans le Droit de la procédure civile de 12 R.P.C.: No. 319, Edition de la
Cour du peuple, page 47, (1993).

1081 'Un jugement étranger ne sera pas reconnu en Chine si 'Etat d’origine de ce jugement ne
reconnait pas les jugements chinois.

1082 1 es articles 262, 267 et 268 du D.p.c.
1083 | article 262, alinéa 2, du D.p.c.
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La validité d'une décision: Une décision valable signifie qu’elle réunit les conditions
imposées par la loi du pays d’origine pour &tre considérée comme valable; d’autre part, il faut
qu’elle possede les conditions d’authenticité exigées par la loi chinoise, c’est--dire elle doit dtre

accompagnée d’un acte officiel délivré par la juridiction attestant que la décision est passée en force

de chose jugée 1084

La confirmation du jugement étranger:®®° Selon la doctrine, un jugement ou une
sentence confirmée est un jugement ou une sentence qui est devenue définitive selon la loi
étrangdre en question.!%® En d’autres termes, un jugement confirmé doit atre un jugement
inconditionnel par rapport 3 un jugement provisoire ou 2 un jugement susceptible d’appel. Ainsi,
un jugement confirmé pouvait-il &tre défini par la Cour chinoise comme un jugement dont les

parties n’ont pas porté I'appel dans le délai légal, ou un jugement final qui a été prononcé par la

Cour d’appel et qui a des effets obligatoires pour mettre fin 3 un litige.

4. L’examen de fond du jugement

Cet examen vise principalement la loi applicable et la compétence du tribunal qui 2 rendu

le jugement.

1084 A ce propos, il convient de rappeler que la Chine n’a pas adhéré  la Convention de la Haye
du 5 octobre 1961 qui supprime I'exigence de légalisation des actes publics étrangers.

1085 1 ¢ terme «confirmation» peut soulever certains problemes d’interprétation. Selon le sens
propre du mot, confirmer un document c’est donner une certitude ou une sreté 2 ce document,
mais un jugement représente déja en soi une confirmation parfaite de la part du tribunal qui I'a
rendu, comment peut-on lui demander de confirmer son propre jugement?

1086 voir FI Zhong Wei, TANG Chen Yuan et autres, Pratique et théorie de I'entraide
judiciaire en Chine, Edition de la Cour du peuple, page 125, (1992).
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L’examen de la loi applicable: L'examen de la loi applicable s’attache 2 la régle de
désignation de Ia loi régissant le litige. Il ne vise pas le contenu de cette 10,1987 mais vise a
protéger I'intérat de I’Etat de reconnaissance, en particulier, lorsque selon les régles de conflits de
cet Etat, la loi applicable est sa propre loi. D&s que les intérdts de son pays sont sensiblement
heurtés, la loi appliquée par le juge étranger est alors I'objet de lattention du juge de la

reconnaissance.

L’examen de la compétence: Le contrdle de la compétence du juge qui a rendu la décision
est quasi-universel en matidres de reconnaissance et d’exécution de jugements non-
dc:\rn&sl:iqr.lve::;.1088 La justification souvent avancée est qu'une institution incompétente
relativement 3 une cause d’action manque de pouvoir pour en connaitre, et que par conséquent, sa
décision est entachée de nullité.19° En effet, il sagit plutdt pour I'Etat de reconnaissance de

sauvegarder a travers ce contrdle le respect de certains principes fondamentaux de bonne justice.

Etant donné que les régles de compétence varient d’un pays 2 l'autre, il ne faut donc pas
exiger I'identité de la solution donnée par le juge étranger avec celle qui aurait do étre utilisée par
le juge chinois dans un cas pareil. «La tendance actuelle est que les éléments du contrdle ne devraient

pas refléter strictement les régles de compétence directe de U'Etat de reconnaissance, mais les régles de

1087 Qui est le domaine du contréle de Pordre public.

1088, Dans tous les accorts bilatéraux sur Pentraide judiciaire, il prévoit expressément examen
de la compétence lors d’'une demande de l2 reconnaissance et de Pexécution. Voir par exemple,
larticle 22(1) de I'accord entre la Chine et ’Espagne, les articles 21(1) et 22 de I'accord entre la
Chine et I'Ttalie et I'article 22(1) de I'accord entre 1a Chine et la France.

1059, Cependant, une telle explication ne se vérifierait pleinement que si la compétence était
contrlée au regard des régles de conflits de juridiction du juge qui a rendu la décision. Ce n’est

pas le cas lorsque la compétence est appréciée d’aprés des régles de conflits de I'Etat de
reconnaissance.
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compétence de VE."t dorigine du jugement» ™ Cette tendance des juristes chinois conforme

celle du droit international 109!

5. La mise en oeuvre de la procédure

Une fois que les différents contréles sur la demande ou le mandat et sur le jugement lui-
méme ont €t€ passés, la cour chinoise saisie commencera la procédure de reconnaissance selon les
dispositions du D.p.c.. Quant aux détails de cette procédure, il n'y a pas de problémes particuliers.
Elle est semblable 2 la procédure de la reconnaissance d’une sentence arbitrale domestique. La
seule différence est sur le plan des régles de compétence des institutions judiciaires. En vertu de

la loi, c’est toujours la Cour intermédiaire qui est compétente pour la demande de la reconnaissance

et Pexécution des jugements étrangers.1092

Section II. La reconnaissance et Pexécution des sentences arbitrales internationales

Avant I'adhésion de la Chine 4 la Convention de New York (la «Conventions), les investisseurs
étrangers voyaient difficilement la possibilité de faire exécuter une sentence arbitrale étrangére en
Chine, %% puisque la législation et les mécanismes disponibles en matieére étaient considérés en

quelque sorte comme désuets, lourds et entourés d’incertitudes. La situation était 2 tout le moins

1090 Expressément de FI Zhong Wei, TANG Chen Yuan et autres, Pratique et théorie de
Pentraide judiciaire en Chine, Editionr de la Cour du peuple, page 123, (1992).

1091, 1.a Convention de la Haye relative & la reconnaissance et l'exécution des Jugements étrangers
rendus en matiéres civile et commerciale, prévoyant dans son article 7 que la reconnaissance et

P'exécution ne doivent pas étre refusées dans les cas oit la compétence du tribunal étranger aurait
pu avoir un autre fondement, qui auvrait été suffisant.

1092 1 ’article 267 du D.p.c.

1093 Dans son article «L’arbitrage en R.P.C. aprés la ratification de la Convention de New York,
HANOTIAU Bernard écrit en effet, qu’obtenir I'exécution forcée de la sentence en Chine s’avérait
pratiquement impossible. Revue d’arbitrage, 541-551, (1987).
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trés complexe. Mais les événements survenus depuis la ratification de la Convention par la Chine
en 1986!%%% ont changé la situation. L'uniformité maintenant atteinte aidera 3 promouvoir la
popularité du choix de la Chine comme un lieu d’investissement et ainsi 2 intéresser les
commergants 3 la recherche de nouvelles avenues profitables pour la solution de leurs litiges

éventuels.

Pour bien comprendre I'étendue et la portée des changements aprés 1986, il n’est pas inutile
de faire un examen sur I’état du droit chinois et des mécanismes disponibles en matiéres de la
reconnaissance et de 'exécution des sentences étranglres existants avant 1986 en Chine, d’autant
plus que ces régles sont encore valables pour les sentences rendues actuellement dans les pays non-
membres de la Convention. Nous exposerons ensuite le développement récent du droit chinois dans

le domaine.

A. La situation avant 1986
Avant 1986, I'exécution d’une sentence arbitrale étrangére en Chine apparaissait comme

difficile sinon impossible. Ceci s’explique par les lacunes législatives et par la lourdeur du

mécanisme disponible.

1. Les lacunes législatives
Dans les lois et reéglements prévoyant I'arbitrage international, trés peu de dispositions
concernaient la procédure et le mécanisme sur la reconnaissance et I'exécution des sentences

arbitrales étrangeres. Presque la totalité des articles juridiques pertinents ne s’appliquaient qu’aux

1094 12 décision a été faite par la Chine le 2 décembre 1986 et la Convention est entrée en
vigueur en Chine le 22 avril 1987.
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sentences nationales.

Si on cherche les normes juridiques dans le droit international, nous ne trouvons que des
traités bilatéraux conclus entre la Chine et les pays du m&me systdme politique.}%%5 En effet, ce
n’est que vers la fin des années 70, que la Chine a commencé 3 signer des accords bilatéraux avec
les pays occidentaux. Certains d’entre eux, tels dccord commercial entre la Chine et les Etats-Unis
du 7 juillet 1978 comportent 'engagement de chaque partie de reconnaitre et d’exécuter les
sentences arbitrales déposées par lautre partie, conformément au droit et aux réglements
applicables.1%% Nor: seulement I’étendue de ce genre de traités est trés limitée, mais, jusqu’a
présent trés peu de pays occidentaux sont concernés; mais encore, méme pour les accords bilatéraux

existants, aucune procédure particulidre n’est prévue.

1095 Tels que le Traité de Commerce et de Navigation entre la R.P.C. et PU.R.S.S. signé 2 Beijing
le 23 avril 1958; le Traité de Commerce et de Navigation entre la R.P.C. et la R D.A. signé 2 Beijing
le 18 janvier 1960; le Traité de Commerce et de Navigation entre la RP.C. et la R PA. signé A Beijing

le 2 février 1961; le Traité de Commerce et de Navigation entre la RP.C. et la RD.P.C. signéie 5
novembre 1962.

109%_ En effet, Particle 8 de cet accord comprend trois paragraphes concernant plus ou moins
la solution des disputes éventuelles. Ces paragraphes se lisent ainsi:

«1. Les parties contractantes encouragent une solution prompte et équitable de toute dispute
surgie dans les contrats entre leurs sociétés, leurs compagnies et leurs organisations de commerce
Dpar consultation amicale, par la conciliation ou par autre solution consentie mutuellement.
2. Si une dispute ne peut pas étre réglée par une des méthodes susmentionnées, les parties en
litige peuvent faire recours & l'arbitrage selon les prévisions spécifiques dans leurs contrats ou
d’autres clauses d'arbitrage. Un tel arbitrage peut étre mené par une institution d'arbitrage dans
la RP.C, aux Etats-Unis ou dans le tiers pays. Les régles de procédure d'arbitrage de
Uinstitution arbitrale seront appliquées. Les régles arbitrales des N.U., le droit de la Commission
du commerce international recommandé par les N.U, ou d'autres régles arbitrales
internationales peuvent aussi étre utilisées lorsqu’elles sont acceptées par les parties ou par
Ulinstitution arbitrale.
3. Chague partie contractante est d'accord que la sentence arbitrale sera reconnue et exécutée
par leurs autorités compétentes du pays ot une exécution a été demandée, conformément au
droit et aux réglements applicabless.
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2. La lourdeur de la procédure disponible

C'érait en 1982 que le législateur chinois a apporté pour la premigre fois des dispositions
de la procédure civile sur la reconnaissance et I'exécution des sentences arbitrales
internationales.®’ Le mécanisme en la matidre a été préva par Particle 204 du Droit provisoire
de la procédure civile. Ce mécanisme a imposé une double révision sur le fond du litige:.mgs En
résumé, lorsqu'un demandeur souhaite se prévaloir d'une sentence étrangere, il doit faire saisir une
cour chinoise par un tribunal du pays dans lequel la sentence avait &t€ rendue. La sentence en
question doit é&tre valable et confirmée par un tribunal étranger. Cette premitre difficulté
surmontée, I'affaire doit &tre 2 nouveau débattue 2u fond devant la Cour chinoise. Les exigences
et l'obligation étaient encombrantes puisque le demandeur risquait de faire perdre le temps
qu’auraient peut-&tre économisé les parties en choisissant arbitrage. $’ajoutait A ceci le danger de
voir le résultat modifié par le juge si€geant, puisque I'objet du litige ne se limitait pas 2 la sentence,
mais visait plutot le contrat donnant lieu 2 l'arbitrage. En un mot, un détenteur d’une sentence

étrangre était trés vite confronté 2 une situation inextricable.

Mais la chose n’était pas finie. Lorsque la sentence était homologuée, le demandeur devait

1097 Avant 1982, la reconnaissance et I'exécution des sentences étrangdres en Chine étaient
presque impossibles dans la mesure ol il n’existe pas de mécanique juridique disponible pour que
le détenteur d’'une sentence étrangere puisse déposer sa requéte en exécution. La seule possibilité
était un recours administratif devant la direction administrative de Ia partie chinoise ou devant le
Conseil pour le développement du commerce international.

1098 1 *article 204 se lit ainsi: «En ce qui concerne les jugements et les sentences confirmés et
transmis par une cour étrangére par mandat & une Cour du peuple de R P.C. pour l'exécution, la Cour
du peuple doit procéder & examiner ces jugements et sentences selon les traités et en conformité au
principe de réciprocité. Si la Cour considére que ces jugements ou sentences ne vont pas & l'encontre des
principes fondamentawx du droit chinois et & Uintérét de I'Etat et de Société de la R.P.C., elle déclare
qu'ils sont valables et les fait exécuter en conformité avec le D.p.c. chinois; dans le cas contraire, elle
les renvoient aux tribunaux étrangers». '
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selon le D.p.c. exécuter cette sentence homologuée par le biais de I'action intitulée «la procédure
pour I'exécution d’un jugement». A ce stade, il fallait encore vérifier s’il nexistait pas un accord de
réciprocité entre la Chine et le pays du détenteur pour voir si la Cour chinoise pouvait accorder

une exécution 2 la sentence homologuée en question.

Bref, la lourdeur du mécanisme chinois s’expliquait par I'existence du principe et de la
nécessité de Pexequatur. L’octroi de exequatur amenait un contrdle préalable et strict!®? au

fond comme a Ia forme de la sentence.

B. Le grand tournant de 1986

Apres plusieurs années d’observation, le lééislateur chinois 2 pris une grande décision en
Pannée 1986, on 2 enfin incorporé aux lois nationales la Convention. La ratification de la Convention
a considérablement simplifié la procédure d’exequatur pour tous les détenteurs d’une sentences
rendues dans les pays membres de la Convention, elle a aussi facilité la reconnaissance et 'exécution

des sentences rendues par la Commission d’arbitrage international chinoise dans les autres Etats

membres. 1100

Désormais, le détenteur d’une sentence étrangére qui souhaite obtenir I'exécution forcée de

1099 1 sagissait de s'assurer que la sentence étrangére avait €té rendue conformément 2 la
volonté des parties, qu’elle satisfaisait aux exigences élémentaires d’une bonne justice et qu’elle ne
mettait pas en cause 'ordre public du pays du for.

1100 Eq effet, depuis 'adhésion de la Chine 2 la Convention, la Cour supréme néo-zélandaise
a fait exécuter pour la premitre fois une sentence rendue par la Commission d’arbitrage
international chinoise en 1990. Plusieurs tribunaux des Etats-Unis, du Japon, de Hong Kong, d'Italie
et de Thailande acceptent aussi d’examiner aujourd’hui des affaires liées 2 la reconnaissance et 2
Pexécution des sentences arbitrales chinoises. Cité de I'article «<L.a Cour du commerce international
de Chine», No. 28, Beijing Information, le 15 juillet 1991.
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sa sentence en Chine, devra simplement introduire une requéte d’exequatur par 'intermédiaire d’un
avocat chinois!!®! et conformément aux dispositions du D.p.c. devant une Cour intermédiaire
du peuple,!192 3 Pintérieur d’'un délais de six mois suivant le prononcé de la sentence. La Cour

devra par ailleurs statuer sur la requéte dans les 15 jours de la date de la saisie.

1l est 2 noter que la Cour supréme a décidé que la Convention ne s'applique qu'aux
sentences rendues aprds sa date d’entrée en vigueur en Chine, soit le 22 avril 1987.11% Elle a
également adressé un mémorandum aux Cours du peuple précisant que lorsqu’elles constatent des
contradictions entre les dispositions du Droit de procédure civile et la Convention de New York, cette

dernidre devrait nécessairement prévaloir.11%4

Cela signifie concrétement que les sentences arbitrales étrangéres seront dorénavant mises
sur le méme pied que les sentences chinoises!!9 et que leur exécution ne pourra étre refusée

que pour une des raisons limitativement énumérées 2 l'article V de la Convention. En particulier,

U011 *article 241 du D.p.c.

1102 1 *article 259 du D.p.c. prévoit que la Cour intermédiaire du fieu du domicile du défendeur
ou du lieu de la localisation des marchandises est compétente. Il existe une Cour intermédiaire dans
chaque région administrative.

1103 Avant la ratification de la Convention par la Chine, une partie américaine a obtenu une
décision en sa faveur dans le cadre d’un arbitrage de la Chambre de commerce de Stockholm contre
une société chinoise. Peu de temps aprés I’entrée en vigueur de la Convention en Chine, la société
américaine demande I'exécution forcée de la sentence. auprés de la Cour intermédiaire du lieu od
se trouve la société chinoise, la Cour refuse de reconnaitre la sentence au motif qu'elle a été rendue
antérieurement a 'entrée en vigueur de la Convention en Chine.

1M Cour supréme, «Mémorandum sur Papplication de la Convention de New York», dans
CHEN De Jun, Droits et arbitrage avec Pétranger, Edition de I'Université du Peuple de la Chine,
page 15, (1992).

1105 7 sarticle 3 de la Convention de New York.
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une sentence étrangere ne pourra se voir refuser 'exequatur en Chine pour une simple contrariété
a la loi ou aux intéréts publics de la société chinoise, mais uniquement si la sentence est contraire

aux principes fondamentaux de 'ordre public international en Chine.

C. La procédure de reconnaissance des sentences étrangéres en Chine dans le cadre de la
Convention de New York

La réussite de la procédure de la reconnaissance des sentences arbitrales internationales en
Chine réside aussi dans le respect de certains principes divecteurs préalablement établis par la
Convention, a savoir: le principe de non-révision sur le fond de la sentence, ie principe de
I’élimination de Ia double exequatur et celui de laisser le fardeau de preuve 2 la partie qui s’oppose
a la sentence. Avant d’expliquer ces trois principes, les régles sur le champ d’application de la
Convention et le probléme de la clause compromissoire ou ia convention d’arbitrage méritent

quelques commentaires.

1. Les régles sur le champ d’application

Le trait général concernant ce probléme est que les rédacteurs de la Convention ont voulu
lui donner un champ d’application beaucoup plus étendu que celui de la Convention de Genéve de
1927.11% Ep effet, ces rédacteurs ont tenté de dire que seules les sentences domestiques
n’étaient pas visées par la Convention. Par les effets de larticle 1, la Convention s’applique aux
sentences rendues sur le territoire d’un autre Etat, sans qu’il soit nécessaire qu'il s'agisse d’un autre
Etat contractant, cest par conséquent une convention qui se veut ouverte. Par ailleurs, a la suite

d’un amendement, le texte ajoute que la Convention s’applique aussi aux sentences arbitrales qui

1106 En effet, la Convention de Genéve de 1927 a imposé des conditions trop exigeantes pour
obtenir [2 reconnaissance ou I'exécution d’une sentence internationale dans un Etat différent. C'est
justement 12-dessus que la Convention de New York a voulu réaliser un progrés.
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ne sont pas considérées comme nationales par I'Etat d’accueil, c’est-3-dire par I'Etat ol leur
reconnaissance et leur exécution sont demandées, cela signifie que non seulement les sentences
arbitrales rendues sur le territoire d’un autre Etat, mais encore les sentences arbitrales qui ne sont
pas considérées comme nationales dans I’Etat od la reconnaissance et I’exécution sont demandées
sont dans le champ d’application de la Convention. Par cette double définition du champ

d’application, on obtient une définition trés large et un champ d’application trés étendu.

Cependant, le champ d’application de la Convention peut étre beaucoup plus restreint par
Ia volonté des participants. La Convention prévoie la possibilité pour les Etats de la ratifier avec
réserve. L'article I(3) permet 2 un Etat signataire de formuler, au moment de son adhésion, deux
réserves A I'application de la Convention: 1. «La reconnaissance et l'exécution des sentences étrangéres
ne seront disponibles qu'aux différends issus de rapports de droit contractuels ou non contractuels, qui
sont considérés comme commerciaux par sa loi nationales; 2. «Sur la base de réciprocité, seules les
sentences rendues sur le territoire d'un autre Etat signataire recevront Uapplication de la convention sur

son territoires.

La Chine a fait usage de ces deux réserves lors de sa ratification de la Convention le 22
janvier 1987.117 La premidre réserve signifie que la Chine appliquera uniquement la Convention
aux différends commerciaux et, de fagon plus précise, aux différends qualifiés de commerciaux par
sa propre loi. La seconde réserv.e permet a la Chine de déclarer qu’elle appliquera uniquement la

Convention aux sentences rendues sur le territoire d’un autre Etat contractant.

197 voir ZHU Qi Zhen, le vice-ministre du ministére des Affaires étrangdres, «L’explication
de la recommandation pour adhérer A la Convention de New York devant la 18e session du Comité
permanent de 'A.P.N.», China Trade Promotion Review, le 13 décembre 1986.
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Si on compare la Convention avec 1a Convention de Genéve de 1927, I'on peut constater
d’importantes améliorations sur le plan de I'application des regles conventionnelles. D'apres le
meécanisme de la Convention de Genéve de 1927, les parties désireuses de se prévaloir de cette
convention devaient satisfaire 2 plusieurs conditions sévires.!l® Sous le régime de Ila
Convention, 'idée générale a été d’assouplir, d’alléger les contraintes et de faciliter au maximum
la reconnaissance et I'exécution afin d’assurer I'efficacité de I'arbitrage international, L‘artiéle I
prévoit expressément que les conditions applicables A la reconnaissance et 3 Pexécution d'une
sentence internationale ne devront pas étre plus lourdes que celles applicables aux sentences
nationales. Les Etats s’engagent ainsi 2 faire en sorte que les conditions de procédure ne soient pas
plus rigoureuses et que les frais ne soient pas plus élevés que pour 'exécution des sentences
internes. Certes, les Etats restent maitres de leurs procédures, mais ils doivent sensiblement se
rapprocher du régime qu’ils accordent aux sentences internes. L'effet pratique de cette disposition
est principalement d’empécher toute discrimination entre une sentence internationale et une

sentence nationale et cela est A "avantage des parties 2 'arbitrage.

2. Les critéres chinois pour les régles sur le champ d’application
Comme nous ’avons mentionné plus tot, la Chine a fait deux réserves pour restreindre le
champ d’application de la Convention. Ainsi, parait-il nécessaire d’analyser les objectifs et la

compréhension chinoise 3 I'égard de ces deux réserves.

Le critére chinois pour définir la nature commerciale du différend: La réserve faite par la

1108 A savoir: la sentence devait &tre rendue en vertu du Protocole de 1923, Les parties au litige
devaient étre des nationaux des pays signataires. De plus, la sentence devait 2tre définitive,
c’est-a-dire qu’il ne devait exister aucun autre recours 2 I’encontre de la sentence. Le fardeau de

la preuve de la partie requérante €tait donc trés lourd et, sous ce régime, I'exécution était difficile
2 obtenir.
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Chine lors de son adhésion 2 la Convention permet aux juges chinois de n’appliquer la Convention
qu'aux différends considérés comme commerciaux. En vertu de la Convention, ¢’est d’aprés la loi

chinoise que sera déterminé le caractdre commercial du différend.

A cet égard, au lieu de donner une définition précise sur un «différend commercial» dans
le cadre de I'appiication de la Convention, la Cour supréme de la Chine a donné une liste des
contrats commerciaux!!%® pour éviter les problémes d'interprétation. Cette liste comprend le
contrat de 'achat et de la vente des marchandises, contrat de la vente de biens, contrat sur les
travaux, sur les transformations industrielles, sur le transfert des technologies, contrat des
coentreprises, de P'exploitation de coopération, de I'exploitation et prospection des ressources
naturelles, contrat de I'assurance, de crédit, de main-d’oeuvre, de représentation, de service de
consultation, de transport maritime, de transport aérien, transport de chemin de fer, transport
routier, transport fluvial et transport des marchandises et des passagers, etc. Les litiges contractuels
concernant la responsabilité résultant du défaut des produits, la pollution de I'environnement, les
accidents de la mer et les propriétés ont aussi été considérés par la Cour supréme comme des
différends commerciaux. Cependant, cette liste a exclu les litiges entre les investisseurs étrangers

et le gouvernement du pays d’accueil 1110

La compréhension chinoise 4 Pégard de la réserve de réciprocité: Conformément 2 la

réserve relative 2 la réciprocité,}*!! la Chine limite I'application de la Convention aux sentences

10% voir Pannonce de la Cour supréme du peuple relative 2 I'adhésion de la Chine 2 la
Convention de New York sur la reconnaissance et 'exécution des sentences étrangére, No 2, Les
bulletins de la Cour supréme du peuple de la R.P.C,, page 16, (1987).

1119 paragraphe 2 de I'annonce de la Cour supréme, op. cit.

1111 par Particle 1 de la Convention de New York.
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rendues sur le territoire d’un autre Etat contractant. Le lieu ol la sentence a été rendue est donc
devenu le seul critére permettant de déterminer le champ d’application de la Convention de New
York. Ainsi, la Convention peut s'appliquer 2 une sentence rendue en France entre deux parties dont
les pays d’origine ne sont pas pays membres de la Convention. C'est en effet le lieu ol ia sentence

a ét€ rendue, et non la nationalité des parties, qui est pris en compte pour établir la réciprocité.

On voit ici quelques éléments contradictoires entre compréhension chinoise 3 P'égard de la
réciprocité et les effets réels de cette réserve. La Chine est un défendeur fidele du principe de la
réciprocité, le critére d"application de ce principe pour la Chine est toujours basé sur la nationalité
et non sur le lieu. Cest toujours avec cette compréhension et ce critere de nationalité que la Chine
a &laboré et a signé tous ses accords bilatéraux sur l'entraide judiciaire, sur la protection réciproque
des investissements et sur la facilité fiscale pour éviter la double imposition. Lorsque le vice-
ministre du ministére des Affaires étrangéres, Monsieur ZHU Qi Zhen donnait son explication de
la recommandation pour adhérer 2 la Convention devant la 18e session du Comité permanent de
PA.P.N, il a laissé entendre que ia réserve de réciprocité permettrait 3 la Chine d'appliquer

seulement la Convention entre les pays membres,!112

3. Le fondement de la reconnaissance et de Pexécution

Etant donné qu'une clause compromissoire ou une convention d'arbitrage constitue le
fondement de la reconnaissance et de I'exécution d’une sentence arbitrale internationale, le droit
interne du pays de reconnaissance pourrait &tre sévére 3 ce qu’une telle clause ou convention soit

sous forme écrite. Cependant, la Convention assouplit énormément I'exigence de Iécrit, puisqu’elle

1112 voir son discours dans CHEN De Jun, Droits et _arbitrage avec I'étranger, Edition de
PUniversité du peuple de la Chine, page 5, (1992). :
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prévoit qu’on entend par convention écrite une clause compromissoire signée par les parties, mais
également une convention qui résulterait d’un simple échange de lettres ou méme une convention
qui résulterait d’un simple échange de télégrammes. Cette disposition a fait 'objet de nombreuses
remarques par les auteurs!!!3 qui se sont demandés si cette exigence équivalait 2 une condition

préalable a Parbitrage. La réponse semble &tre divisée.

Mais dans tous les cas, il est préférable pour les parties contractantes de se munir d’une
convention d’arbitrage écrite, car en vertu de la loi interne chinoise, seules les clauses écrites seront
valables.!114 De plus, grice aux effets d’exclusion de la juridiction ordinaire, la convention
d’arbitrage représente une bonne garantie pour les parties dés le début du conflit. Au moment du
litige, si une partie saisissait la juridiction d’Etat, le juge, par application de Ia Convention, devrait
refuser d’accepter la cause et devrait transmettre le dossier 2 P'arbitrage.1’’> Une convention

d’arbitrage écrite sera la meilleure garantie & Pabri de toute contestation.

4. Le principe de non-révision sur le fond
Quoique ce principe ne se trouve pas mentionné en toutes lettres dans la Convention, le fait

que le juge de I'exequatur ne puisse réexaminer le fond de Ia sentence découle de la liste limitative

U1 par exemple, Davis, Sanders et d’autres.

1114 Cela est particulidrement vrai en Chine 2 cause de Particle 260(1) du D.p.c. Voir le
commentaire 2 la page 281 de la présente thése.

1115 Cest ce quexprime l'alinéa 3 de Particle I de la Convention: «Le tribunal dun Etat
contraciant, saisi d'un litige sur une question au sujet de laquelle les parties ont conclu une convention
au sens du présent article, renverra les parties a l'arbitrage, & la demande de l'une d'elles, & moins qu'l
ne constate que ladite convention est caduque, inopérante ou non susceptible d'étre appliquées.
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et exhaustive!!!® des motifs d’opposition,'!17 qui ne comprend pas les erreurs de droit ou

de fait commises par les arbitres.

Pendant la procédure de I'exequatur, si la partie intimée n’invoque pas un des motifs
d’opposition prévus par Particle V de la Conventior, le réle du juge se limite A vérifier si les
conditions minimales imposées par les articles IV et II(2) ont été satisfaites. Ceci ne devrait
pourtant pas empécher le juge chargé de Pexequatur d’examiner si le contenu de [a sentence porte
bien sur un différend non visé par le compromis, ou si l'objet du différend est susceptible d'stre

réglé par voie d’arbitrage d’aprés la loi de son pays, ou encore si la reconnaissance de la sentence

viole l'ordre public.}118

La question se pose cependant de savoir quelle latitude dispose le tribunal lorsque la
sentence arbitrale contient des erreurs manifestes de droit, des contradictions flagrantes ou lorsque
les arbitres n’ont pas tenu compte du droit en rendant leur sentence. En théorie, c’est le défendeur
en exequatur qui doit et qui peut seul soulever ces problémes de fond et invoquer le motif
d’opposition.111% Le tribunal saisi ne statue que sur le probléme soulevé de telle manitre que

ie tribunal évite de faire une révision sur le fond de la sentence.

1116 voir I'alinéa principal de Particle V(1) de la Convention.

117 1 es articles V(1) et (2) de la Convention.

1118 Ce sont des motifs pouvant &tre soulevés d’office par le juge de I'exequatur, prévus par
Particle V, paragraphe 2, de la Convention de New York. Nous analyserons plus en détail dans le

chapitre suivant.

119 gp effet, ces motifs peuvent toujours trouver leur place dans ceux énumérés 2 I'article V
de la Convention de New York.
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5. Le principe de Iélimination du double exequatur

L’élimination du double exequatur signifie que pour &tre reconnue et exécutée en vertu de
Ia Convention, une sentence arbitrale n’a pas besoin d’avoir été homologuée ou confirmée par un
tribunal compétent du lieu ol la sentence a été rendue.!?? 1 faut cependant que la sentence
soit obligatoire!!?! entre les parties. Dans Pesprit de la Convention, le tribunal du for doit
interpréter ces conditions de fagon trds souple. Ainst, méme si la requéte n’est pas accompagnée

d’une sentence originale authentifi€e, le tribunal ne pourra rejeter la demande si le requérant

remédie A ce défaur. 112

Néanmoins, la Cour chinoise pourrait exiger que le requérant doive satisfaire a toutes les
conditions d’ordre formel. A Pappui de sa requéte, il doit fournir la sentence et la clause d’arbitrage
dOment authentifiées et certifiées. Si les documents requis sont dans une langue étrangere, la partie

requérante aura en conséquence 2 produire une traduction certifiée en chinois.}1%

6. Le principe concernant le fardeau de Ia preuve

Sous le régime de la Convention, nne grande facilité concernant les conditions de

reconnaissance et de l’exécution d’une sentence internationale consiste 2 alléger les preuves

U2 voir Paffaire Animalfeeds Interational Cie c. Société Becker, Trib. grande inst. Strasb., 9
octobre 1970, Revue de l'arbitrage, page 167, (1970).

U2 Crest ce quimplique l'article V(1)(e) de la Convention. C'est I'interprétation donnée par
la décision du président du tribunal du district d’Amsterdam (Pays-Bas) dans l'affaire Southern
Pacific Properties c. Républigue Arabe d’Egypte, 12 juillet 1984, Revue de Parbitrage, page 101,
(1986).

N2 Dans V'affaire Imperial Ethiopian Government c. Baruch-Foster Corporation, 535 F. 2d 334,
336, note 4 (1977, Se circ.).

12 Voir les articles 237 et 240 du D.p.c.
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demandées au demandeur de Pexécution d’une sentence internationale. Le Protocole et la
Convention de Genéve de 1927 ont échoué en partie parce qu’ils exigeaient des preuves trop
difficiles. La Convention se limite vraiment 3 I'indispensable. Pour obtenir la reconnaissance et
I’exécution visées par la Convention, 1a partie qui demande la reconnaissance et 'exécution doit
fournir, en méme temps que la demande, les documents suivants:11*

«a) loriginal diment authentifié de la sentence ou une copie de cet original réunissant les

conditions requises pour son authenticité;

b) l'original de la convention visée & l'article 2 ou une copie réunissant les conditions requises

pour son authenticité».

11 s’agit vraiment des preuves de base 2 partir desquelles le juge de la requéte, aux termes
de P'article III, sera en mesure de reconnaitre l'autorité d’une sentence arbitrale et d’accorder
Pexécution de cette sentence conformément aux rdgles de procédure prévues 2 cet effet. Cette
disposition de la Convention permet d’éviter le double exequatur qui était pratiquement exigé par

la Convention de Genéve de 1927.

Quant aux preuves d’opposition & la reconnaissance et 2 I’exécution, contrairement au
régime prévu par la Convention de Genéve de 1927, 1a Convention de New York dispose que le
fardeau de la preuve repose sur la partie qui entend s’opposer 2 la reconnaissance et a Pexécution
d’une sentence arbitrale. C'est fui qui doit fournir 2 la Cour les preuves dans le cadre des motifs

énumérés 2 l'article V.

Cet avantage n’est pas négligeable pour celui qui demande la reconnaissance d’une sentence

1124 1 rarticle IV de la Convention de New York.
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internationale, en particulier 3 la lumigre de l'interprétation restrictive que la jurisprudence a donné
a l'article V, ce qui a pour effet d’augmenter le poids du fardeau de preuve pour une opposition

éventuelle.

D. La reconnaissance des sentences étrangéres dans le cadre de Pentraide judiciaire

Les accords d’entraide judiciaire internationale signés par la Chine constituent une autre
source du droit international dans la procédure de reconnaissance et d’exécution des sentences
arbitrales internationales. Cette source du droit international pourrait étre primordiale pour le

détenteur d’une sentence internationale rendue dans un pays non membre de la Convention.

1. Le critére de nationalité pour Papplication des conventions bilatérales

En général, le critére de la nationalité des parties est prévu lorsqu’il s’agit de I’application
des régles de conventions bilatérales. Il n'y a rien [2 qui doive surprendre, puisqu’en réalité les
conventions bilatérales mettent sur pied des instruments de protection des biens exportés par les
ressortissants d’un Etat contractant sur le territoire de 'autre Etat contractant. La logique juridique
exige que seul le critére de la nationalité puisse justifier le recours au bénéfice des stipulations
conventionnelles. Ainsi, le critere de la résidence et le critere du lieu de la sentence prononcée sont-

ils inacceptables.11%

2. Lorsque Pautre contractant est pays membre de la Convention de New York

En général, lorsque le pays contractant est membre de la Convention, on instre simplement

la clause suivante dans le traité de coopération judiciaire:

125 Cela a été confirmé par tous les accords bilatéraux sur I'entraide judiciaire signés par la
Chine avec les pays étrangers. Par exemple, l'article 1 de I'accord avec la France, les articles 2 et
3 de I'accord avec I'Italie, Varticle 1 de I'accord avec les Pays-Bas.
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«Chacune des deux parties contractantes reconnait et exécute les sentences arbitrales rendues sur

le territoire de l'autre partie selon les dispositions de la Convention de New York du 10 juin 1958

pour la reconnaissance et l'exécution des sentences arbitrales étrangeres».

3. Lorsque Pautre contractant n’est pas pays membre de la Convention de New York
Si le pays contractant n’est pas membre de la Convention, 'exequatur ne sera accordé que
si les exigences imposées par ’accord d’entraide judiéiaire se trouvent remplies. Si cet accord ne
prévoit pas spécifiquement les conditions ou les mécanismes pour la reconnaissance et I'exécution
des sentences arbitrales internationales, on appliquera les régles suivantes:
a) la décision que Pon veut exécuter doit avoir la force de chose jugée au lieu de son
prononcé, conformément aux regles en vigueur dans ce pays. C'est-3-dire que la décision 3
exécuter ne doit plus &tre susceptible de révision ou d’appel;
b) la décision doit émaner du tribunal compétent selon les régles chinoises de droit
international. Par cette exigence, on a cherché 2 garantir I'application des rigles de
compétence chinoise exclusives dans certains cas. Dans I'hypothese de compéténce
concurrente entre les tribunaux chinois et étrangers, la tendance générale est en faveur de
la validité de ces décisions, deés lors qu’elles ne vont pas 3 Pencontre d’'une compétence
chinoise exclusive;!'%8
¢) la décision doit avoir tranché un litige. En effet, seulement les sentences mettant en
oeuvre des droits litigieux peuvent faire I'objet d’un exequatur. Par contre, une décision des
arbitres qui constituerait un préalable au réglement du litige sans le trancher définitivement

ne pouvait tre homologuée. Tel serait le cas des actes de procédure ou d’un proc2s-verbal

1126 Cjté de FI Zhong Wei, TANG Chen Yuan et autres, Pratique et théorie de Pentraide
judiciaire en Chine, Edition de la Cour du peuple, page 122, (1992).
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constatant le désaccord d’un arbitre minoritaire.

Mais si un pays contractant d’un accord bilatéral avec la Chine n’est pas pays membre de
la Convention et que les deux contractants n’ont pas prévu dans leur accord un régime particulier
et spécifique sur la reconnaissance et l'exécution des sentences arbitrales, il se trouvera
malheureusement dans la situation d’avant 1986 que nous venons de décrire au début de cette

section.

Conclusion du chapitre

La reconnaissance et 'exécution des jugements étrangers en Chine ne sont pas impossibles
selon le droit .aterne chinois. Cette possibilité est non seulement affirmée par 'adoption du principe
de la réciprocité, mais encore par plusieurs théories généralement reconnues par la communauté
internationale. La doctrine chinoise révéle méme 2 cet égard un libéralisme, mais la procédure et
la pratique le sont moins. Par contre, par le moyen de I'accord bilatéral sur Pentraide judiciaire, le

détenteur du jugement étranger aura plus de protection et d’assurance pour faire reconnaitre et

exécuter son jugement.

Quant 2 la reconnaissance et 3 I'exécution des sentences arbitrales internationales, la
situation est meilleure dans la mesure ot la Chine’'a adhéré a la Convention de New York. Dans tous
les cas possibles, le régime de la Convention devra d’abord étre invoqué par le détenteur d’une

sentence internationale, car les régles de la Convention donnent plus de garantie pour obtenir une

exécution forcée.

Si la Convention ne peut pas s'appliquer, le détenteur d’une septence étrangdre peut
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éventuellement invoquer I'existence d'un accord d'entraide judiciaire signé entre la Chine et son
pays. Si cette éventualité n’existe pas, il n'y aura pas d’autres moyens qu'appliquer le principe de
la réciprocité afin de faire reconnaitre et exécuter la sentence. Dans ce cas-1, cest le mécanisme

prévu par les articles 267 et 268 du D.p.c., le méme mécanisme que pour la reccnnaissance et

I'exécution du jugement étranger.

Il ressort de cette étude que le mécanisme de reconnaissance et d’exécution d’une sentence
arbitrale internationale est moins difficile que le régime réservé aux jugements étrangers. La
question se pose donc: comment justifier la discrimination faite entre une sentence étrangdre et un
jugement étranger? En effet, on se rend compte que le détenteur de jugement étranger doit refaire
tout le proces et risque de perdre ce qu’il a acquis, alors que le détenteur d’une sentence étrangre
ne court pas ce danger et qu'il a de fortes chances de pouvoir procéder X Pexécution forcée plus
rapidement. Le résultat observé est certainement lié au développement conventionnel dans le
domaine de l'arbitrage international, alors qu’en matigre de reconnaissance des jugements étrangers, -
ce développement a dfi se heurter a I'obstacle de la souveraineté nationale. 11 faudra attendre des

efforts législatifs futurs, tant internationaux que nationaux, pour établir un équilibre rationnel entre

ces deux sortes de textes judiciaires, qui sont au fond de méme nature.
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Chapitre III: Les motifs de la non-reconnaissance et de la non-exécution des jugements et
sentences arbitrales

L’obtention d’un bon jugement ou d’'une bonne sentence dans un conflit est une &tape trés
importante pour ceux qui ont eu recours 2 une juridiction ordinaire ou 2 un arbitrage national ou
international, mais I'exécution de cette décision est I'objectif final de ce recours. Etant donné que
le systtme de reconnaissance et d’exécution est fort différent d’un pays 2 ’autre, la reconnaissance
et I'exécution pourraient facilement se heurter 2 des difficultés inattendues. C'est pourquoi dans ce
chapitre nous nous proposons de faire une étude sur les différents motifs de non-reconnaissance

et de non-exécution dans le systéme juridique chinois.

En bref, deux sortes de régles juridiques sont applicables en la matiere: le droit national et
le droit international. Dans les premi2re et seconde sections du présente chapitre, nous resterons
dans le domaine du droit national chinois, et dans la dernidre section, nous entrerons dans le

domaine du droit international, en particulier dans le cadre de la Convention de New York de 1958.

Section L. Les motifs de Ia non-exécution pour les sentences et jugements chinois
Il est évident que lorsqu’il s’agit de I'exécution de sentences et jugements rendus par un
tribunal chinois en Chine, le droit applicable 2 I'exécution sera le droit interne chinois, tout autre

systéme juridique sera exclu.

En vertu des dispositions du Droit de procédure civile, 'exécution des sentences et jugements
rendus par la juridiction chinoise et ayant une force exécutaire ne pose aucun probléme dans la
mesure ol ce sont des actes produits par !a juridiction d’Etat ou des institutions arbitrales garanties

par l'appareil d'’Etat, le non-respect de ces actes sera sanctionné par la loi. La partie refusant
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arbitrairement d’exécuter un jugement ou une sentence sera forcée par les mesures contraignantes
d’acquitter ses obligations imposées. Mais une distinction doit quand méme &tre faite entre un

jugement ¢i uie sentence arbitrale, A cause de la différence de la nature.!1%7

A. Les motiis de recours contre Pexécution du jugement judiciaire
Nous ferons un examen rapide des différents motifs de recours contre I'exécution d’un
jugement prononcé par un tribunal judiciaire. Il peut y avoir en tout trois sortes de motifs: les

motifs de recours basés sur les erreurs du juge, les motifs de recours i cause des problémes des

parties et les motifs 3 cause des intéréts du tiers.

1. Les motifs sur les erreurs du juge

11 est banal de déclarer que les parties peuvent s’opposer a I'exécution d’un jugement, si le
juge qui a rendu ce jugement a commis des erreurs dans application du droit et dans I'appréciation
des faits. Cependant, la majorité des recours 2 I'encontre de I'exécution d’un jugement est fondée
sur les erreurs de juge. Lorsqu’il s’agit d’un jugement de la premigre instance, on utilise la
procédure d'appel et lorsqu'll s’agit d’un jugement de la deuxi®me instance, on fait recours 2 la
procédure du contrdle de jugement. Dans Ia premiére comme dans la deuxidme, les motifs du

recours ne peuvent &tre autres que les erreurs du juge.

Selon les dispositions du Droit de procédure civile, trois sorte d’erreurs peuvent étre
constituées comme motifs d’attaque: 2 savoir, les erreurs dans P'application du droit pour statuer

sur le litige,2128 les erreurs dans I'appréciation des faits et des preuves!1? et les erreurs dans

127 Par sa nature, la sentence reste toujours un acte d’ordre privé.

1128 1 es article 153(2), 178(3) et 185(2) du D.p.c.
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1130 1131

les démarches de procédure,” ™" et enfin les fautes de conduite du juge.

Pour les erreurs de lapplication du droit dans la solution du litige et les erreurs de
procédures, il est inutile de les préciser. En Chine comme au Canada, les considérations et les
sanctions sont presque les mémes. Pour les erreurs de 'appréciation des faits et des preuves, le
droit chinois donne une ouverture plus grande que le droit du Québec, puisque par P’appel ou par
l2 procédure du contrdle de jugement, le litige peut &tre transporté de la premiere instance 3
I'instance d’appel ou 4 I'instance du contrble avec toutes les questions de faits et de preuves. Quant
aux fautes de conduite du juge, il s’agit principalement de la fraude, de la corruption, de I'arbitraire

et de l'utilisation de contrainte, de la force et menace pour obtenir 'aveu de la partie.

2. Les motifs d’opposition en raison des problémes des parties
Les probleémes des parties, tels que Pincapacité et la fausse représentation, et les dispositions
sur les conditions requises pour la validité d’un acte juridique prévus dans les Principes générawx du

Code civil''*? peuvent aussi intervenir pour sanctionner un acte invalide.

L’auteur de Pacte n’est pas capable: Comme nous I'avons mentionné dans notre analyse sur

la procédure judiciaire,13 on fait une distinction entre la capacité de jouissance et la capacité

129 1 es articles 153(3), 178(1)(2) et 185(1) du D.p.c.
130 1 es articles 153(4), 178(4) et 185(3) du D.p.c.
1131 1 es articles 179(5) et 185(4) du D.p.c.

1132 On les appelle aussi le Code civil. Le texte a été adopté et promulgué le 12 avril 1986 a
la quatridme session de la VIe A.P.N. et est entré en vigueur le ler janvier 1987.

1133 Voir le paragraphe sur la capacité de jouissance et la capacité d’exercice dans la procédure
a la page 126 de la présente these.
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d’exercice pour ester en justice. Tout citoyen chinois 2 la capacité de jouissance des sa naissance
et jusqua sa mort.!13* Quant 2 la capacité d’exercice, nous avons trois situations pour une
personne physique: ceux qui ont plus de 18 ans ont la pleinc capacité d’exercice; les mineurs au-
dessous de 18 ans et les aliénés dont la faculté mentale est altérée!'3 ont une capacité
J'exercice restreinte; enfin les mineurs au-dessous de 10 ans et les aliénés qui ont perdu
complétement le discernement n’ont pas de capacité d’exercice. Pour une personne physique, sa
capacité d’exercice est limitée par son champ d’activités prévu au moment de sa conastitution et
limitée aussi par lgs lois et les réglements. Dans les actes civils, ceux qui n'ont pas de capacité
d’exercice ou ceux qui n’ont que la capacité d’exercice restreinte doivent €tre représentés par leurs

parents ou leurs tuteurs. Quant 2 la personne morale, sa capacité ne peut étre exercée que par son

représentant légal. 1136

Evidemment, I'acte fait par un incapable ou par celui qui n’a que la capacité restreinte et
qui selon la loi ne peut &tre fait seul est frappé de nullité. Il en est de méme pour une personne
morale qui s’engage dans un proces sur une affaire étant complétement hors du champ de ses

activités prévues ou permises dans sa charte de constitution, 37 ou qui s'engage dans un procds

1134 Y es Principes généraux du Code civil accentuent en outre que tous les citoyens en jouissent
sur le méme pied d’égalité.

1135 Ces gens-12 ne peuvent se livrer qu'aux activités civiles correspondantes 2 leurs 4ges et 2
leurs fonctions intellectuelles.

1136 1 e nom du représentant légal doit tre enregistré en méme temps que la demande de fa
constitution de la personne morale.

1137 A cet égard, les jurisprudences sont nombreuses. Voir notamment affaire 12 ateliers de
Jiangsu c. la Compagnie des services du ministére de I'Hydro-électricité et I'affaire Usine des machines
agricoles de Ma Chi Kou c. Hua Jing Industrie inc. dans Groupe de professeurs pour Ia région de
Beijing, Sélection_des jurisprudences sur les litiges et les crimes économiques, Edition de
I"'Université du droit et des sciences politiques de Chine, pages 52 et 54, (1988).



-427 -

par la représentation d’'une autre personne que le représentant légal.

La volonté de la partie doit étre réelle: Outre les restrictions au niveau de la capacité
juridique, la volonté des parties doit &tre réelle. On entend par 13 une volonté exprimée «par les
parties d'une fagon libre et volonzaire» 1138 Tout acte vicié de dol, de violence ou I'acte fait lorsque
l'auteur, en état de besoin urgent, a donné son consentement contrairement 2 sa volonté, sera
considéré comme nuL!3% L’acte frauduleux fait entre les parties en vue de porter préjudice aux

intéréts publics, de la collectivité ou d’une tierce personne est considéré aussi sans valeur juridique.

3. Les motifs d’opposition en raison des intéréts du tiers

Nous avons déja souligné au chapitre précédent!!®® que le Droit de procédure civile
permet une tierce personne de contester les mesures d’exécution lorsque les intéréts de celle<ci ont
été compromis. 1141 Les motifs d’opposition de la tierce personne doivent &tre bien fondés sur

le droit et sur le fait. La contestation doit &tre accompagnée de preuves solides.!142

La Chine est un pays socialiste oll les intéréts de la collectivité prennent souvert une place

1138 Cité de JIANG Ping et ZHANG Pei Ling, Manuel du droit civil, Edition de I'Université
du droit et des sciences politiques de Chine, page 81, (1986).

1139 Dans P'affaire Comité du village de Sia Kou c. La caisse d’épargne de Yan San Kan, la Cour
d’appel décide que malgré sa force exécutoire selon l'article 218 du D.p.c, Pacte conclu entre les
deux parties et certifi€ par un notaire public ne peut pas &tre exécuté, car l'acte est vicié de dol.

Voir dans NIU Bai Qian et autres, Recueil des jurisprudences pour I'enseignement du droit
économique, Edition de la Cour du peuple, page 160, (1990).

1140, Le Chapitre I du Titre III: L’exécution des jugements et des sentences rendus par le
tribunal chinois.

1141 1 rarticle 234, alinéa 2, du D.p.c.

1142 voir 2 la page XXX de la présente these.
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particulidre. Lecontenu des actes doit etre conforme aux intéréts publics. Nous pouvons constater
qu’une priorité est réservée 2 la protection de la planification économique de PEtat, des intérats
sociaux, ainsi que du respect de la morale sociale.!’*? Le jugement qui va A I'encontre du plan
impératif de PEtat sera automatiquement contesté par un organisme au nom des intéréts
collectifs.** L’acte dont la forme licite dissimule un but illicite est aussi considéré comme nul.

Il en va de méme pour un jugement ou une sentence qui va A Pencontre de 'ordre public et des

bonnes moeurs, il sera frappé de nullité.

B. Les motifs d’opposition & Pexécution d’une sentence arbitrale chinoise! 1%

Comme tout acte juridique, une sentence arbitrale peut aussi étre entachée de défauts ou
d’erreurs, soit en raison de la négligence, inadvertance ou méconnaissance des arbitres dans
I'affaire, soit du fait de fausses informations contenues dans les dossiers, soit encore en raison de

circonstances particuligres. Bref, il n’y a rien d’étonnant 3 ce qu’une sentence puisse tre déclarée

inexécutable,

Comme d’habitude, la législation chinoise établit deux mécanismes d’exécution différents
pour ia sentence rendue dans un arbitrage interne et celle rendue dans un arbitrage international.

Les motifs d’opposition sont auss: différents.

1143 ¥ rarticle 7 des Principes généraux du Code civil.

1144 1 rarticle 15 du D.p.c. prévoit qu’un organisme gouvernemental, un groupe social ou une
unité de travail peut intervenir pour soutenir les individus ou personnes morales ayant subi des

dommages dans une poursuite 2 I'encontre des actes qui ont compromis les intéréts d’Etat, ceux de
Ia collectivité et ceux des individus.

1145 Pour une sentence rendue par un tribunal arbitral chinois, arbitrage interne ou
international, il n'est pas question de faire d’abord la reconnaissance, ensuite la procédure de
Pexécution. La procédure de la reconnaissance ne s’applique que pour les sentences arbitrales
étrangéres.
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1. Les motifs d’opposition A Pexécution de la sentence de Parbitrage interne

En droit chinois, il y 2 en tout six motifs qui sont réservés au défendeur et un motif qui peut
&tre soulevé d’office par le juge pour s’opposer 2 Pexécution d’'une sentence rendue dans un
arbitrage interne.

Les six motifs qui peuvent &tre soulevés par le défendeur sont les suivants:114

«l. les parties n'ont pas inséré une clause compromissoire dans leur contrat ou & défaut, elles

n’arrivent pas & consentir plus tard & une convention d’arbitrage;

2 la formation du tribunal d'arbitrage ou les procédures de l'arbitrage ne se conforment pas aux

dispositions légales;

3. l'objet de la sentence est non visé par la clause compromissoire et la convention d'arbitrage,

ou le tribunal d'arbitrage n'a pas de pouvoir pour statuer sur le différend;

4. les preuves principales sur les faits ne sont pas suffisantes;

3. é'y a des erreurs sur l'application du droit;

6. les arbitres ont été impliqués dans la fraude, la corruption, ou des actes arbitraires pendant

la procédz{ne arbitrale.

Le tribunal peut d'office refuser l'exécution & une sentence, s'il appert que l'exécution de la

sentence est contraire & l'ordre public». 1147

2. Les motifs d’opposition 3 Pexécution de la sentence de Parbitrage international chineis
Le probléme des rdgles applicables pour les sentences rendues par la Commission
d’arbitrage international chinoise a fait coulé beaucoup d’encre dans la doctrine chinoise. Les uns

préconisaient que la reconnaissance et 'exécution de la sentence rendue par la Commission chinoise

1146 1’article 217 du D.pc.
1147 1 *article 217, alinéa 9, du D.p.c.
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doivent etre faites dans le cadre de la Convention de New York et non dans le cadre du Droit de
procédure civile;''*® dautres insistaient que lorsqu'il s’agit de la reconnaissance et de I'exécution
aupres d’un autre pays membre de la Convention, on invoquera les dispositions de la Convention,
mais si la demande de I'exécution s’adresse au tribunal chinois, ce sera le Droit de procédure civile
qui s’appliquera.l’*? Finalement, la Cour supréme a décidé que lorsquune partie ne veut pas
exécuter ses obligations dans une sentence arbitrale rendue par la Commission d’arbitrage
international, Pautre partie doit s’adresser a la Cour du peuple pour demander P’exécution forcée,

les dispositions du chapitre 28 du D.p.c. s’appliqueront.}1>%

En droit chinois, les motifs d’opposition 2 Iexécution d’une sentence arbitrale rendue par
la Commission d’arbitrage international chinoise sont énumérés 2 larticle 260 du D.p.c. qui sont
partiellement inséirés de Particle .V de la Convention de New York de 1958, mais avec beaucoup de
nuance. Les principaux motifs sont les suivants:1151

«l. les parties n'ont pas inséré une clause compromissoire dans leur contrat ou & défaut, elles

narrivent pas & consentir plus tard & une convention d'arbitrage;

2. la partie contre laguelle la sentence est invoquée n'a pas été diiment informée de la

désignation de larbitre ou de la procédure d'arbitrage, ou qu'il lui a été impossible pour une

autre raison de faire valoir ses moyens;

1148 Voir l'article intitulé «Le statut juridique de I'arbitrage internationa! de notre pays», paru
dans Journal du commerce international, le 14 juillet 1991.

1149 11 Jie, «L'exécution auprés de la Cour du peuple des sentences rendues par la Commission
d’arbitrage international de notre pays», No 2, China Lawyer, page 17, (1992).

U0 Cour supréme du peuple, Opinions sur certaines questions dans le Droit de la procédure
civile de la R.P.C.: No. 313, Edition de la Cour du peuple, page 46, (1992).

115t 1’article 260 du D.p.c.
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3. la formation du tribunal d arbitrage ou les procédures de l'arbitrage ne se conforment pas aux
régles de procédure;115?
4. l'objet de la sentence est non visé par la clause compromissoire et la convention d arbitrage,
ou le tribunal d'arbitrage n'a pas de pouvoir pour statuer sur le différend;
Le tribunal peut aussi refuser d’office l'exécution & une sentence, s'il appert que U'exécution de

la sentence est contraire & l'ordre public» 1153

Nous pouvons constater que e motif de I'insuffisance des preuves, le motif des erreurs sur
I'application du droit et le motif des fautes des arbitres qui sont prévus dans le cadre de la sentence
interne chinoise ont été supprimés. Cela explique le souci du législateur chinois pour éviter un
examen au fond pour une seatence internationale, de telle sorte que les dispositions du droit chinois

se conforment A esprit de la Convention de New York

Section I.  Les motifs de la non-reconnaissance et de la non-exécution des sentences et
jugements étrangers

En Pabsence d’un syst2me juridique particulier,ns‘; les dispositions du D.p.c. régissent,

on I'a vu,!'5 la reconnaissance et Pexécution des jugements étrangers ainsi que celles des

sentences arbitrales internationales non soumises 3 des ragles spécifiques, comme les régles

provenant de la Convention de New York. Les motifs susceptibles de s’'opposer 2 la reconnaissance

152 Cest-a-dire les regles prévues dans les Réglements de procédure de la Commission
d’arbitrage international.

153 1 'article 217, alinéa 6, dz D.p.c.

154 11 sagit par exemple du syst2me établi par les conventions bilatérales ov par les
conventions internationales multilatérales.

1135, Voir le chapitre précédent du présent Titre.
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ou 2 Pexécution des décisions judiciaires étrangdres selon le Droir de procédure civile sont les

suivants;

A. Le motif de la non-réciprocité

Bien que le motif de la non-réciprocité perde son importance en raison de la prolifération
des conventions et des traités signés par la Chine, il est cependant constamment utilisé pour
s’appliquer aux jugements rendus dans des pays qui n’ont pratiquement aucune relation avec la
Chine. Etant donné que le principe de réciprocité est basé sur un bénéfice strictement mutuel et
que ce principe s'attache directement 2 la notion de Pégalité de souverainetés, la Cour chinoise

refuse souvent de donner la reconnaissance  un jugement étranger sur la seule base d’un défaut

de réciprocité. 1136

B. Le motif de Pordre public

L'ordre public est un obstacle universel aux effets d’'un jugement étranger lorsque les
principes fondamentaux de PEtat de reconnaissance sont mis en question par la décision étrangere.,
Clest la défense la plus fréquemment soulevée. L'ordre public est, de plus, sous-jacent 2 tous les
motifs de non-reconnaissance. Dans le contexte chinois, il convient de distinguer d'abord Pordre

public interne de I'ordre public international avant d’essayer d’en déterminer plus précisément le

contenu.

1. L’ordre public interne

L’aspect le plus familier que ¥'on constate de Pordre public est son utilisation dans chaque

1%, Voir les affaires Luan Yu Min c. Li Xiang Zhai et Qian Xing Yi c. Wu Zhang Ming et voir
aussi le refus de la Cour supréme pour reconnaitre un jugement rendu par la Cour de Californie
dans Les affaires ayant I'élément étranger, pages 192-196, Edition de la Cour du peuple, (1986).
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systéme juridique interne. Nous parlons ici de 'ordre public interne. Normalement, le terme «ordre
public interne» est défini d’une fagon imprécise dans le droit interne. Dans les Principes généraux
du Code civil, par exemple, I'article 150 y fait référence en ces termes:
«L ‘application du droit étranger ou des coutumes intemationales suivant les dispositions du
présent chapitre!™ ne peut pas aller & l'encontre des intéréts publics de la Société de la
RP.C.

Comme nous le constaterons, cet article ne définit nullement le contenu des intéréts publics.
Dans le droit chinois et le droit du Québec, on trouve la méme situation.!**® 11 faudra donc se
référer directement aux textes législatifs ou 2 la jurisprudence!’® pour déterminer quelles sont
les lois d’ordre public et quelles sont les agissements ou les actes qui vont contre celui-ci. Souvent,
le législateur indique que telle ou telle loi ne souffrira d’aucune dérogation contractuelle. En

absence d'une telle disposition, ce seront les tribunaux qui fixeront ce qui est d’ordre public.

2. L’ordre public international
L’existence de P'ordre public international est reconnue par la plupart des pays du monde

et aussi par la Chine. Cet ordre public est composé de principes ou de r2gles communes 2

1157, Chapitre 8 des Principes généraux du Code civil: Les droits applicables pour les relations
civiles contenant les éléments étrangers.

1158 1 article 13 du Code civil du Bas-Canada prévoit i ce propos que: «On ne peut déroger par__
des conventions particuliéres aux lcis qui intéressent l'ordre public et les bonnes moeurs». Mais le code

civil n’a pas préciser quelles sont les lois d’ordre public et quelles sont les conventions qui sont
contre celui-ci. .

1159, Par exemple, dans Iaffaire Zhang Lian Qi et Zhang Guo Li c. Zhang Xue Zhen, 1a Cour
du peuple de Tianjing a déclaré qu’une clause d’exonération pour P'accident de travail dans un

contrat de travail est contre 'ordre public. No. 1, Les bulletins de la Cour supréme de la R.P.C.,
page 24, (1989).
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Pensemble des membres de la Communauté internationale. Dans le cas précis de l'arbitrage
international et en matidre de reconnaissance des jugements étrangers, seront contre Pordre public
international, par exemple, les contrats ayant la prostitution pour objet, les contrats favorisant la

corruption, le trafic des armes entre particuliers, la violation des droits de ’homme, etc.

3. Le contenu de P'ordre public interne en Chine

En grande ligne, nous pouvons distinguer un ordre public politique visant A protéger les
institutions qui forment la base d'une société!!%, par opposition A un ordre public économique
qui 2 pour but de réglementer économiquement le territoire d'un Etat!'6! Ce dernier type
d’ordre public marque l'interventionnisme, parfois méme le dirigisme d’un Etat. Mais il n'y a pas
seulement que les lois qui peuvent étre d’ordre public. Les notions de «bonnes moeurs» et de
«intéréts d’Etat et de la soci€té»1162 sont souvent mentionnées 2 ¢oté de Pordre public, il s'agit
]2 d’'une branche de I'ordre public. Cette considération nous semble juste et confirme le fait que
Pordre public ne se résume pas seulement dans le respect de certaines lois, mais dans les principes

fondamentaux que respectent la société toute entiere.

4. L’ordre public interne et la procédure
Dans la procédure de reconnaissance des décisions étrangeres, le contréle de Pordre public
est plus concret et pragmatiste. Ii vise en particulier les atteintes aux principes fondamentaux de

I'Etat de reconnaissance, telles que les regles de compétence, les régles de conflits de lois et les

180 Telles que Ia constitution, les lois de organisation d’Etat, la loi portant sur 'administration
de la justice, des lois de procédure, etc.

1161, Comme la loi des assurances, la loi de la protection de ’environnement, 1z loi fiscale.

1162 En Chine, tous ceux qui peuvent compromettre de bonnes moeurs sociales ou les intéréts
publics de I"Etat ou de la Société chinoise sont 2 Pencontre de Pordre public.
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régles procédurales. L'ordre public pourrait par exemple s’opposer 3 la reconnaissance d’un
jugement rendu par un tribunal ayant fait preuve de partialité ou 2 la suite d’'une procédure non
contradictoire. Mais de simples différences dans les lois de procédure, méme de grandes différences
causées par la culture et les doctrines, ne permettent généralement pas le refus de la

reconnaissance.

5. L’ordre public interne et la régle substantielle

Le contrdle de la régle substantielle appliquée par le juge étranger étant peu (sinon pas du
tout) pratiqué par les juridictions chinoises, c’est généralement par I'application du contréle de
'ordre public que le jugement étranger se verra refuser I’exequatur. La reconnaissance est, en effet,
largement accordée, nonobstant les différences entre le contenu de la loi étrang2re et celui de I'Etat
de reconnaissance. Le principe est que la reconnaissance ne pourrait pas étre refusée simplement

parce que le droit étranger differe de celui de la Chine.

C. Le motif de Pexistence d’une fraude

La fraude ici considérée est plus généralement la fraude dans I'obtention du jugement. Elle
est généralement considérée comme une raison suffisante pour refuser un jugement étranger. Telle
est également la position adoptée par le Droit de procédure civile. La fraude est mesurée d’aprés les
conceptions morales de ’Etat de reconnaissance. La frontire entre la fraude et I’atteinte a ordre
public, ainsi que les autres violations de la bonne foi et des principes fondamentaux de justice, n'est
pas aisée A tracer. Le fait que le tribunal qui a rendu la décision ait lui-méme rejeté Passertion de

fraude n’empéche pas que le contréle et le refus de reconnaissance puisse résulter d’une fraude

établie selon Ia loi de I'Etat de reconnaissance.
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Traditionnellement, une distinction est faite, notamment entre la «fraude extrinsiques
relative 3 I'opportunité pour le défendeur de présenter ses moyens de défense, et la «fraude
intrinséque» qui concerne la présentation de faux témoignages et autres moyens de preuve par la
partie gagnante lors du débat du procds. En vertu de la loi chinoise, I'existence d’une simple «fraude

intrinséque» pourrait constituer un motif de non-reconnaissance d’un jugement étranger.

D. Le motif du non-respect des droits de défense

La partie contre laquelle on entend exécuter la décision étrangdre doit &tre clairement citée
dars la demande de reconnaissance. Les droits de la défense doivent &tre bien respectés. Il convient
donc de démontrer que cette partie a incontestablement eu pleine connaissance de la procédure et

la possibilité réelle et effective de comparaitre et de faire valoir ses moyens.

1. Le motif du non-respect a la notification de la procédure

Le contréle de la notification de la procédure est, en droit chinois, un moyen de s’assurer
du respect des droits de la défense et du principe de la contradiction. Le juge chinois, dans le cadre
de la reconnaissance d’un jugement étranger, devra apprécier si la notification de la procédure a
été effectuée dans des conditions conformes aux rgles prévues et peut ainsi étre considérée comme
assurant une protection suffisante des droits du défendeur. Les buts atteints par la signification,
plutdt que la méthode de signification employée,'163 sont pris en considération aussi bien par

les regles chinoises de procédure que lors du processus de reconnaissance d’un jugement étranger.

2, Le motif du manque de consentement par les parties

Il s’agit généralement du consentement des parties 2 fa compétence du tribunal judiciaire

163 En, effet, une quelconque méthode de signification qui a pour but de donner connaissance,
en temps utile, de l'existence d’une action, est susceptible d’étre retenue.
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et du tribunal arbitral. La Cour du for examine toujours si le consentement des parties 2 se
soumettre 2 la juridiction d’un tribunal étranger peut valablement conférer compétence au tribunal

du jugement.

Le consentement peut &tre express, au moyen d’une clause attributive de juridiction ou, en
matitre d’arbitrage, d’'une clause compromissoire. Il peut également résulter implicitement de la
simple comparution devant le tribunal étranger!1%* et, dans ce cas, le probléme des jugements

rendus par défaut prend une importance particuligre.

3. Le motif du non-respect des régles de conflits de lois

L’Etat de reconnaissance doit aussi avoir la certitude que le tribunal d’origine s’est conformé
aux régles de droit international privé en ce qui concerne le conflit de lois et n’a pas empiété sur
sa compétence. Si la décision dont la reconnaissance est demandée a été rendue ;sar un tribunal
incompétent en vertu des régles de droit international privé de la Chine, elle n’est pas nulle, mais

inexistante, puisque le défaut de compétence entraine le défaut d’autorité de la décision.16°

E. Le motif de 1a non-arbitrabilité en matiére de reconnaissance des sentences étrangéres
La notion de Parbitrabilité est seulement applicable 2 Ia reconnaissance des sentences
internationales. Avant d’examiner cette notion, il serait intéressant de cerner quelle peut &tre la

différence entre le terme de I'«arbitrabilité» et celui de '«ordre public».

1164 1a comparution de la partie devant le tribunal étranger est un facteur pertinent pour
déterminer son consentement implicite  se soumettre 2 la juridiction de ce tribunal. Le petit défaut
ne suffit généralement pas 2 faire échec 2 P'existence de ce consentement implicite. Cette
comparution constitue, en effet, une abandon volontaire du droit de soulever I'incompétence.

165, voir Département du personnel de la Cour supréme de la R.p.c.,, La meilleure sélection
des discours sur le jugement, t, Edition de Ia Cour du peuple, page 183, (1988).
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1l nous sembile, en théorie, qu’il y a de grandes différences entre ces deux notions. Pourtant,
il est permis de croire que Parbitrabilité d’un litige est une question qui ne peut se poser gqu'en
rapport avec Pordre public ou qui n’est qu'une composante de celui-ci. On élimine ici la notion
d’arbitrabilité¢ comprise en fonction de la convention d’arbitrage pour ne tenir compte que de
Parbitrabilité en fonction de la loi; en d’autres mots, est-ce que selon les dispositions de la loi, la
matiere de l'arbitrage est arbitrable ou non. Si ia loi permet de compromettre sur la matidre, Ia
solution qui sera exprimée par la sentence arbitrale ne pourra pas étre contre l'ordre public de
PEtat qui en a préalablement admis Parbitrabilité. En effet, la liberté des parties de choisir la loi

du fond est généralement reconnue par la Chine en arbitrage international.!166

On admet qu'il est fort probable que la solution du litige ne soit pas la méme que celle
préconisée par la loi de IEtat de reconnaissance. 1l devient donc difficile, dans de pareilles
circonstances, de faire une différence entre arbitrabilité du litige et le respect de I'ordre public par
la sentence. Mais tant qu’il est possible de compromettre sur un sujet, la sentence rendue devrait
atre dans les limites de I'ordre public.!167 Ainsi, d&s que I'objet du litige est déclaré arbitrable,

Peffet de Parbitrage, c’est-2-dire la sentence, devrait &tre dans les limites de l'ordre public.“‘58

1166 1,U Shen Zhu, «Problémes sur le droit applicable dans I'arbitrage des affaires commerciales
avec Pétranger», 1, Commentaires des études juridiques, page 3, (1984).

1167 par exemple, la priorité de la protection de la propriété d’Etat est un ordre public de la
Chine, mais cet ordre public n’est pas assez intense pour écarter la reconnaissance d’une sentence

ayant 2 I'encontre de cette priorité et étant valablement obtenue en dehors de la Chine dans un
arbitrage international.

1168 (st drailleurs dans ce sens que va Pauteur Berg lors de son étude de l'article V(2) de la
Convention de New York. Cet article contient lui aussi cette distinction entre P'arbitrabilité et 'ordre
public interne et international. Berg soutient «it is generally accepted that arbitrability forms part of
general concept of public policy and that therefore Article V(2) a) can be deemed superfluous. The fact
that the convention mentions it separately has historical...», ¢ité de «The New York Arbitration
Convention of 1958», Kluwer Law and Taxation Publisher, page 360, (1981).
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La possibilité accordée aux arbitres internationaux d’agir en qualité d’amiables compositeurs

renforce cette position.

H est & noter que le droit chinois a établi qu’une matidre pourrait tre arbitrable, tant que
Peffet de la sentence devrait arriver aux mémes conclusions que celle que le juge chinois aurait dit
avoir en vertu de la 10i,1% méme si Ia solution dégagée par les arbitres peut, pour sa part, &tre
contre I'ordre public international chinois, Il s’agit 12 d’une attitude nationaliste, on ne veut pas que
les arbitres arﬁvent 3 des conclusions différentes de oellfs des juges chinois. D’ailleurs, le droit
chinois met I'accent sur le critére de commercialité pour déterminer si une matiere est arbitrable
ou non. En effet, quant la Chine a adhéré a la Convention de New York, elle a fait deux réserves.
Premi¢rement, elle subordonne son application 2 la réciprocité de traitement avec les autres pays
signataires. Deuxidmement, la Convention ne s’applique quJ’aux différends issus des rapports

contractuels ou extracontractuels 2 caractere commercial 1170

Faute de sources juridiques et de jurisprudence, il nous est trés difficile d’énumérer les
domaines non arbitraux en Chine. Tout d’abord, les matidres pénales ne pourront étre soumises 2
Parbitrage. Selon la doctrine chinoise, le différend entre un individu ou une société et

Padministration chinoise, le différend opposant un individu au Parti communiste chinois et le

1169 Voir SU Yi Zhen, «Analyse sur Pentraide judiciaire dans les affaires civiles ayant I'élément

étranger» 3, Commentaires des études juridiques, page 35, 1985.

70, Quant 2 la définition de «rapports contractuels et extracontractuels 3 caractére commercial,
la Cour supréme de la Chine a donné, par un bulletin du 10 avril 1987, l'interprétation suivante:
«il s’agit des contrats d’achat ou de vente, de Iouage de biens, de construction, de sous-traitance,
de transfert de technologie, de coentreprise 2 capitaux chinois et étrangers, de coentreprise de
coopération sino-€trangdre, dexploration et d’exploitation de ressources naturelles, d’assurance, de
crédit, de main d’oeuvre, d’agence, de consultation, de transports maritimes, aériens civiles,
ferroviaires ou routiers, ainsi que des différends relatifs 2 la responsabilité des produits, 2 la -
protection de I'environnement, aux accidents maritimes et au droit de propriété, etc.».
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différend concernant {'ordre public ne peuvent &tre soumis 2 I'arbitrage. Dans ce sens, les différends
entre le gouvernement et les investisseurs étrangers sont aussi exclus, mais sous réserve des

conventions bilatérale signées par la Chine.

Section ITI.  Les motifs de la non-reconnaissance des sentences internationales dans le cadre de
Ia Convention de New York

En droit interne, les législations nationales offrent souvent 3 une partie attaquant les
sentences diverses actions ou moyens et elles assimilent souvent les sentences arbitrales aux
Jugements judiciaires; ainsi fixent-elles de longs délais pour qu’une sentence puisse acquérir la force
exécutoire. La Convention de New York (la «Convention») vise justement 3 améliorer cette situation
en ne prévoyant qu'un seul moyen de recours pour les attaquants, c’est-d-dire la demande
d’annulation de la sentence en question. Cependant, ce moyen de recours ne peut &tre invoqué que

pendant un délai relativement court et pour un nombre relativement limité de raisons.

Les motifs éventuels d’annulation éventuels peuvent &tre classés en deux catégories suivant
le régime procédural qui leur est applicable. L'article V fait en effet une distinction entre les motifs
que seul le défendeur en exequatur peut invoquer (A)!7! et ceux qui peuvent étre soulevés
d’office par les juges de la reconnaissance (B).}72 La Convention pose, en outre, un certain
nombre de régles de conflits permettant de déterminer ia loi selon laquelle doivent étre interprétés
les motifs de la non-reconnaissance. Ainsi les motifs qui peuvent étre soulevés doffice par les juges

de la reconnaissance sont soumis 2 la loi du lieu o1 'exequatur est recherché.

17 paragraphe 1 de Particle V.

U7 paragraphe 2 de Particle V.
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La Chine reconnait avec beaucoup de respect les principes directeurs de la Convention, ce
respect est en fait plus marqué en ce qui concerne les motifs de la non-reconnaissance inscrits dans
I'article V de la Convention, qui constituent le coeur de la Convention 117 Evidement, notre
étude essayera autant que possible de faire ressortir les différences, s’il y en a, entre I’esprit du texte
de Convention et les compréhensions chinoises. Dans notre analyse, nous utilisons principalement
la source et le matériel qui se trouvent essentiellement dans le Yearbook on Commercial
Arbitration publié sous I'égide de P«International Council for Commercial Arbitration» (L.C.C.A.)

depuis 1976.

A. Les motifs réservés pour le défendeur

Ces motifs concernent, d’une part, la capacité de compromettre et la validité de la
convention d’arbitrage, et d’autre part, le déroulement de la procédure arbitrale. L'interprétation
de ces motifs d’aprés la Convention est le plus généralement soumise aux régles adoptées par les
parties dans le cadre de leur convention d’arbitrage ou de la clause compromissoire et, 2 défaut,
a Ia loi du lien de 'arbitrage.
1. Lincapacité des parties et I'invalidité de la clause d’arbitrage

L’incapacité d’une partie 2 conclure un compromis ou bien 2 conclure le contrat qui contient.
une clause d’arbitrage, constitue un des motifs de non-reconnaissance d’une sentence arbitrale
étrangére. Dans le régime prévu par la Convention, la loi qui détermine cette incapacité est la loi
applicable pour la partie dont la capacité est contestée. Cela veut dire que la capacité d’une partie

doit &tre déterminée en vertu de sa loi nationale et, pour une compagnie, en vertu de sa charte

1173 Dans son annonce officielle, la Cour supréme a consacré tout le 'p;ragraphe 4 sur le
probléme des motifs de non-reconnaissance. Voir le texte de I'annonce dans No 2, Les bulletins de
Ia Cour supréme de la R.P.C,, pages 16-18, (1987).
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constitutive et du régime de loi en vertu duquel elle a été constituée. Une question pourrait se
soulever lorsqu’un gouvernement ou une société de la Couronne a signé une clause compromissoire,
alors que les lois de PEtat ne leur confie pas ce pouvoir. Il existe en effet encore aujourd’hui des
organismes publics relevant d’une autorité étatique qui n’ont pas le droit en vertu de leur droit
public national de passer compromis. L’on peut également penser au mineur non €mancipé ou au
représentant d'une compagnie agissant sans autorité. Dans Paffaire Bloom ¢. Perra, )™ la Cour
a considérs comme illégale et de nul effet une entente entre trois actionnaires et administrateurs
d’une compagnie, car les actionnaires ne peuvent engager d’a-vance, par convention, leur vote en

tant quadministrateur. Une telle entente est considérée comme nulle car contraire 3 Pordre public

au Canada.

En ce qui concerne le motif de Pinvalidité de la convention d’arbitrage ou de la clause

compromissoire, la Convention édicte sa propre régle de conflit. L’alinéa (1)(a) prévoit que:
«Que ladiic convention n'est pas valable en vertu de la loi & laquelle les parties l'ont
subordoniée ou, & défaut d'une indication & cet égard, en vertu de la loi du pays ot la sentence
a été rendue».

Cette objection sera habituellement soulevée au début du processus d’arbitrage et ne sera

soulevée au moment de la reconnaissance et de I'exécution que si I'arbitre I'a rejetée comme étant

non fondée,

En Chine, tout comme dans les autres pays signataires, la convention d’arbitrage doit &tre

1174 Crest une cause jugée au Canada, 500-05-007 470-790, J.E. 80-795, (1980).
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constatée par écrit!1’ Au-deld de la forme, les juridictions nationales peuvent exiger la
présence d’autres éléments dans la clause pour que celle-ci soit valide. Ceci dépend du droit interne

de chaque pays et ne concerne pas la Convention.

2. La violation du droit de défense

Ce motif vise 3 assurer le respect de certains principes de droit fondamentaux généralement
reconnus dans les systdmes juridiques contemporains. En effet, le paragraphe b) de I'article V(1)
de la Convention dispose que I'exequatur d’une sentence peut étre refusé si la partie qui 'oppose
fournit la preuve:

‘«Q‘ue la partie contre laquelle la sentence est invoquée n'a pas été diimer.t informée de la

désignation de Uarbitre ou de la procédure d'arbitrage, ou qu'il lui a éte impossible pour une

autre raison de faire valoir ses moyens».

D’une fagon générale, c’est le défendeur qui a souvent invoqué ce motii pour empécher
I'exécution d’une sentence arbitrale. Le probléme soulcvé par ce motif est qu’il faut savoir en vertu
de quelles régles le juge de la requéte évaluera si Pintimé a €té ou non diiment informé. Selon
I'opinion des tribunaux et de la doctrine, ce motif est évalué en fonction des criteres de la loi du
for. Or, il s'avére que les tribunaux ne soient pas prats A donner a ce motif le plein effet que I'on
donne aux violations des droits fondamentaux en droit interne. C'est un concept atténué de ces
droits fondamentaux que l'orn applique &ans le cadre de Pexequatur d’une sentence arbitrale

internationale. Un exemple sert d’llustration.

Dans Iaffaire Parsons & Whitemore Overseas c. Société générale de lindustrie et du papier

1175 | es exigences ont été imposées par les articles 217(1) et 260(1) du D.p.c.
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Ralaa (Egypte), un des témoins, qui s’était engagé A faire une conférence dans une université, n'avait
pu se présenter devant le tribunal d’arbitrage le jour de I'audience. La partie américaine prétendait
que les arbitres par leur refus de reporter 'audience, n’avaient pas respect les droits de la défense.
La Cour n’a pas accepté cette demande.l'® Donc, il semble que le motif du non-respect des

droits de défense ne sera valable que si une partie a véritablement été empéchée de faire valoir ses

moyens.

3. L’excés de compétence des arbitres

Larticle V(1)(c) de la Convenzion dispose que 'on peut s’opposer A une «sentence qui parte
sur un différend nor: visé dans le compromis ou nr'entrant pas dans les prévisions de la clause
compromissoire, ou qu elle contient des décisions qui dépassent les termes du compromis ou de la clausé
compromissoire. Toutejois, si les dispositions de la senrénce qui ont trait & des questions soumises Q
l'arbitrage peuvent étre dissociées de celles qui ont trait & des questions non soumises & larbitrage, les

premiéres pourront étre reconnues et exécutées».

Drapras la jurisprudence, lorsque Pon invoque ce motif, le tribunal de I'exequatur peut
refuser de reconnaitre une sentence s’il est vraiment convaincu que les arbitres ont excédé leur
compétence ou leur pouvoir. Accueillir une demande qui n’a pas €té formulée par les parties est

" un exemple couvert par le texte de cet article. Dans la pratique, ce motif est difficilement accueilli .
par le tribunal de Pexequatur. La question de 'excés de compétence est souvent interprétée par le

wibunal d’une fagon restrictive.ll”” Dans un article,!!™ le Professeur P. Sanders fait

1% s, Court of Appeals, 23 décembre 1974, 508 F 2d 969, Yearbook on Gommercial
Arbitration, Vol. 1, page 205, (1976).

U7l par exemple, dans l'affaire Parsons & Whitmore Overseas c. Société générale de l'industrie
et du papier (Rakta), supra note.
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remarquer qu'il est rare que les arbitres tranchent une difficulté n’entrant pas dans le cadre du

compromis ou de la clause compromissoire.

Dans la loi chinoise interne, il n'existe pas de dispositions sur la possibilité d’attaquer la
reconnaissance d’une sentence arbitrale par ce motif. Le juge chinois de la requéte doit suivre les

regles jurisprudentielles reconnues universellement par les Etats membres de la Convention.

4. Les défauts dans la compaesition du tribunal ou dans la procédure arbitrale

Si «a constitution du tribunal arbitral ou la procédure d'arbitrage n'a pas été conforme a la
convention des parties, ou, a défaut de convention, qu'elle n'a pas été conforme & la loi du pays oit
l'arbitrage a eu lieu», la reconnaissance peut étre refusée.11”? Clest un motif qui a &t& fondé sur
une irrégularité dans la procédure et dans le mode de nomination des arbitres. La Convention

prévoit sa propre régle de conflit. 1180

En effet, la Convention reconnait d’'une fagon explicite la liberté pour les parties de
déterminer les régles applicables au processus d'arbitrage. C'est seulement 2 défaut de convention
ou de consentement entre les parties que la loi du pays ol I'arbitrage se déroule réglementera fa

constitution du tribunal et la procédure 2 suivre.!181

1178 SANDERS Pieter, «Vingt années de la Convention de New York de 1958», 5, Droit et
pratique du commerce international, page 359, (1979).

U7 Larticle V(2)(d) de la Convention de New York.

1180 ¥ ¢ Y. Sentence arbitrale du 5 avril 1984, rendue au Caire (Egypte) sous les auspices de
la C.C.I, Revue de Parbitrage, pages 469, 4734, (1986).

1181 Pans un arbitrage en Angleterre, un seul arbitre avait été désigné car Pune des parties
n’avait proposé aucun arbitre. Mais ’arbitrage s’est déroulé conformément 2 'article 7 de I'«English
Arbitration Act 1950». Le 21 mai 1969, la Cour d’appel de Venise accorde 'exécution de la sentence
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D’une fagon générale, les tribunaux acceptent difficilement le motif de lirrégularité de
procédure et de formation d’un tribunal arbitral si les preuves ne sont pas solidement fondées. Dans
Imperial Ethiopian Government c. Baruch-Foster Corporation''®, Ia Cour d'appel des Etat-Unis
a rejeté un motif d’opposition fond€ sur le fait que le président du tribunal darbitrage était li¢ dans
le passé avec une partie a Parbitrage, alors que la clause compromissoire prévoyait entre autres que
le troisiéme arbitre ne devait pas avoir de lien direct ou indirect avec les deux parties en litige ou
avec les associations dont I'une des deux parties fait ou faisait partie. Mais la Cour a considéré que

les liens professionnels et financiers antérieurs ne suffisaient pas 2 appliquer P'article V(1)(d) de

la Convention.

En résumé, le motif de lirrégularité dans la composition du tribunal et dans la procédure
est un motif d’opposition difficile. La partie qui s’en plaint a tout intérat A soulever ce motif des
le début de l'arbitrage devant lés arbitres ou devant un tribunal du lieu od se déroule fa procédure
arbitrale, autrement le fardeau de preuve serait bier lourd dans la procédure de reconnaissance.

Cest le bilan que I’on est obligé de tirer dans le contexte de la Convention.

5. Le caractére non obligatoire des sentences
Larticle V(1)(e) prévoit que si «la sentence n'est pas encore devenue obligatoire pour les
parties ou a été annulée ou suspendue par une autorité compétente du pays dans lequel, ou d'aprés la

lot duquel, la sentence a été rendue,» 1a demande de reconnaissance sera refusée par le juge du for.

arbitrale rendue malgré I'attaque soulevée sur I'irrégularité de la formation du tribunal. Extrait dans
Yearbook, 1978.

118 535 F. 2d 334, 336, note 4 (1977, Seme circ.).
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1I est A noter que ce cinquieéme motif contient en réalité deux czuses de refus. La premidre
est A l'effet que la sentence doit &tre obligatoire entre les parties pour que I'exequatur puisse lui
8tre accordé. Certains auteurs soutiennent que cette disposition porte atteinte 3 la portée de la
Convention. Mais, par rapport avec ce qui était exigé par la Convention de Genéve de 192711
la disposition de ce motif constitue déja un progrés considérable. Dans la Convention, le mot
«obligatoire» se substitue au mot «finale» de la Convention de Genéve. Linterprétation de ce
changement serait donc tout naturellement porté de donner a I'adjectif «obligatoire» un sens moins

fort que celui découlant du terme «finale».

Le mot «obligatoire» en lui-méme peut soulever un probléme d’interprétation: en vertu de
quelle loi ou régle doit-on P'interpréter? Est-ce la loi du lieu ol la sentence a été rendue ou la loi
du pays de reconnaissance. La jurisprudence qui 2 eu I'occasion de se prononcer sur cette question
a pris une des deux voies possibles. La premi&re consiste & vérifier dans le droit du lieu od la
sentence a été rendue pour déterminer A quel moment une sentence devient obligatoire.11%4
Mais certains auteurs trouvent cette approche incompatible avec Pesprit de la Convention.!18 -
Une autre approche est la jurisprudence francaise!!® qui a préconisé que Pévaluation du statut

obligatoire d’'une sentence ne se réfere pas au droit du lieu ol 12 sentence a été fendue, mais plutdt

U8 gelon la Convention de Genéve de 1927, 1a sentence devait étre finale. La sentence n’était
pas «finale, si elle était susceptible d’opposition, appel ou pourvoi en cassation ou s'il est établi que
certains recours sont ouverts pour en contester la validités.

U84 Dans Paffaire Fertilizer Corporation of India c. IDI Management (517 F. Supp. 949, O.D.C.
1981, p. 959), le tribunal examine le statut d'une sentence rendue en Inde selon le droit indien.

185 COHEN Gad, «La reconnaissance et I'exécution au Canada des sentences arbitrales
étrangdresw, page 459, Revue du Barreau, Tome 47, page 435, (1987).

1185 Compagnie Saint-Gobain c. Fertilizer Corporation of India, Tribunal de grande instance du
Faris, 15 mai 1970 (1978) 98 Clunet 312. Animalfeeds International c. Société Becker, Tribunal de
grande instance de Strasbourg, 9 octobre 1970, Revue de Parbitrage, page 166, (1970).
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au droit du pays de reconnaissance, car la Convention ne renvoie au droit du pays dorigine de la
sentence que dans un seul cas,'7 c’est-d-dire dans Pannulation de la sentence. Interpréter le
mot «obligatoire» sans faire appel aux droits nationaux du lieu de I'arbitrage semble respecter
davantage 'objet de la Convention. Dailleurs, une des intentions arrétées de la Convention était
d’éliminer le double exequatur. Or, que serait-il arrivé si le droit du lieu de Parbitrage exigeait
qu’une sentence ne devienne obligatoire que lorsqu’elle a été homologuée par un tribunal du lieu
od eﬂe a €té prononcée. Clest 2 Pesprit de la Convention et a I'€limination du double exequatur que

nous menerait la solution préconisée par la jurisprudence frangaise.

Dans quelles conditions une sentence devient-elle obligatoire? La convention d'arbitrage
peut donner un premier indice. Une clause prévoyant par exemple que tout différend découlant du
contrat sera tranché définitivement par voie d’arbitrage, indique que les parties acceptent que la
sentence régle le différend «définitivement» et qu’elle sera obligatoire. La doctrine a dans
Iensemble opté pour une interprétation large du terme «obligat:sires, mais avec diverses nuances.
Les auteu;'s entendent par ce terme tantdt les sentences qui ont acquis 'autorité de la chose
jugée, '8 cest-a-dire qui s'opposent aux décisions préparatoires et contre lesquelles toutes les
voies de recours peuvent étre exercées, tantdt seulement celles qui sont passées en force jugée,
¢’est-2-dire qui ne peuvent plus étre attaquées par les voies de recours ordinaires, mais qui restent

encore exposées aux voies de recours extraordinaires.!18? Landgericht Bremen précise pour sa

1187 1.2 deuxieme partie de l'article V(1)(e) de la Convention.
188 Ep ce sens: 1. Robert, Bredin, Motuisky et Loussouarn, etc.

118 En ce sens: Ph. FOUCHARD, Llathitra ercial _international, No 742:
Pinterprétation de I'auteur se fonde sur les travaux préparatoires de la Convention de New York et
notamment sur les interventions de certains délégués 3 la Conférence de New York.
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part'’® quune sentence «obligatoire» signifie que la sentence n'est plus susceptible d’étre

contestée par la voie de I'appel (arbitral ou judiciaire) sans tenir compte d’une éventuelle procédure

en annulation.

Conduit a préciser la signification de ce terme controversé, le président du Tribunal de
grande instance du Paris en a donné une interprétation dépourvue d’ambiguité:1191

«Une sentence doit étre considérée comme obligatoire au sens de la Convention de New York,

dés lors qu'elle a été régulidrement rendue et qu'ont été accomplies les formalités nécessaires

pour lui conférer la valeur de sentence arbitrale, l'imposant aux parties au méme titre qu’un

Jjugement alors méme qu'elle serait encore susceptible de voie de recours». '

Ici le Président semble se rallier 2 I'interprétation la plus libérale du terme «obligatoires:
il y a lieu de considérer comme obligatoire une sentence méme susceptible de voie de recours, das
lors qu’elle a été rendue, elle s'impose aux parties. Cette interprétation coupe court 2 une fecherche
irritante et aléatoire qu'impliquerait une distinction des voies de recours ordinaires et des voies de
recours extraordinaires. Mais la formule assortit aussi la reconnaissance du caractre «obligatoire»
ainsi entendu de deux exigences: d’'une part, Ia sentence ne saurait revatir un caractre obligatoire
que si elle a 1€ régulidrement rendue; d’autre part, il faut qu’aient été accompliés «]es formalités
ﬁécessaires pour lui conférer la valeur de sentence arbitrale, 'imposant au méme titre qu'un

jugements,

La seconde cause du cinquidme motif de refus de reconnaissance est que seul le tribunal

0. Le 8 juin 1967, extrait dans Yearbook, Vol. I, page 234, (1977).

1191 Dans Pordonnance Su 15 mai 1970.



- 450 -
du lieu d’arbitrage est compétent pour annuler ou suspendre la sentence. Le tribunal étranger n'a
aucune compétence sur ce point et il ne peut que refuser d’accorder I'exequatur. Cette disposition
prévoit également que la sentence doit avoir été annulée ou suspendue; existence d’une procédure
(ou une procédure pendante) en annulation d’une sentence devant le tribunal compétent ne suffirait

donc pas 2 justifier le refus d’accorder 'exequatur. Le Yearbook a publié de nombreuses décisions

jugeant dans ce sens.!1%2

1l est intéressant de noter que Particle VI de la Convention complete larticle V(1)(e) en
prévoyant que le juge a discrétion pour surseoir au prononcé de son jugement jusqu’a ce que le
tribunal étranger ait disposé de la procédure en annulation ou en suspension intentée devant lui.
Cette latitude peut, en pratique, donner licu 2 certains résultats insatisfaisants. Par exemple, en aoQt
1979, la Cour supréme de Sugde a accordé I'exequatur a une sentence rendue en France malgré le
fait qu’une action en annulation de la sentence était pendante devant le tribunal francais. Dans un
autre cas, la Cour d’appel ae Paris a décidé qu'il était préférable de ne pas reconnaitre la sentence
avant que le tribunal autrichien ne se soit prononcé sur sa validité.!’ De ces différentes
attitudes, il est 2 craindre de priver les parties, dans le premier cas, d’un recours en défense si le

tribunal agit trop rapidement ou, dans le second cas, de la possibilité de bénéficier des avantages

de 12 Convention.

B. Les motifs pouvant étre soulevés d’office par le juge

La Convention prévoit les deux seuls motifs de refus pouvant &tre soulevés proprio motu par

1192 SANDERS Pieter, «Vingt années de la Convention de New York de 1958», No 3, D.P.CI.,
page 460, (1979).

119 DAVID René, Arbitration in International Trade, pages 399-400.
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le juge de la requéte en ‘reconnaissance et en exécution de la sentence.!'™ Cet article se lit
comme suit:
«La reconnaissance et l'exécution d'une sentence arbitrale pourront aussi étre refusées si, d'aprés
la loi de ce pays, l'objet du différend n'est pas susceptible d’étre réglé par voie d'arbitrage; ou la

reconnaissance ou l'exécution de la sentence serait contraire & lUordre public de ce pays».

La notion de Parbitrabilité et 'expression «ordre public» sont les concepts clés de cet article,
la popularité de la Convention peut en dépendre. Si les motifs de non-reconnaissance fondés sur
larbitrabilité (1) du différend et sur l’orcfre public (2) peuvent &tre soulevés d’office par le juge,
c'est sans doute parce que I'idée de protection de certains concepts fondamentaux de I'Etat de
reconnaissance, sous-jacente dans ces deux motifs, en est le fondement, et ils sont, en conséquence,

trés logiquement interprétés selon la loi du lieu ol 'exequatur est demandé.

1. La non-arbitrabilité du différend

Ce principe d’arbitrabilité des différend relatifs aux opérations internationales est acquis
dans le cadre de la Convention, mais il n’en reste bien entendu pas moins soumié a certaines limites
et incertitudes qu’il conviendra alors de préciser.

Etant donné que les juges de chaque Etat membre auront une interprétation des expressions
selon leur loi et leur jurisprudence nationale, les interprétations de non-arbitrabilité varient
considérablement. Dans la loi québécoise, par exemple, ne peut pas &tre soumis 2 Parbitrage le

différend portant sur I'état et la capacité des personnes, sur les matieres familiales ou sur les

194 Lrarticle V(2) de la Convention.
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questions qui concernent l'ordre public.!1% 1l est sous-entendu que les matidres pénales ne
pourront &tre soumises 2 larbitrage. En Chine, les domaines ‘de non-arbitrabilité sont bien
différents, on peut faire un arbitrage sur une matitre familiale, mais ne peut pas statuer sur un

litige opposant un citoyen 3 un organisme gouvernemental ou A un comité du Parti politique.!1%

2. La violation de Pordre public

Selon les dispositions de la Convention, 'exequatur d’une sentence arbitrale peut &tre refusé

lorsqu’il serait contraire A Pordre public de PEtat de reconnaissance.

En cette matiere, le grand probléme A résoudre est celui de l'interprétation de la notion
«d’ordre public»; il peut créer de sérieux problemes. Dans certaines juridictions du Common Law,
par exemple, cette expression pourrait étre interprétée comme ne recouvrant pas le principe du
respect de la procédure, alors que, dans des systeémes juridiques de tradition romaine qui ont

emprunté le concept francais d’ordre public, on considérait qu’elle I'englobait.

Autre que cette difficulté, une autre question soulevée par la notion de l'ordre public est
qu'il faut savoir en vertu de quel critere le juge de la requéte pr;andra sa décision. D’apres les
dispositions de la Convention et la jurisprudence, c’est en fonction de la notion de I'ordre public du
for que s’apprécie ce motif d’opposition 2 I'exequatur.}1%7 Mais les tribunaux font une distinction

en général entre cet ordre public au sens interne et au sens international. En principe, ce doit &tre

195 1 article 1926-2 du Code civil du Bas-Canada.

119 Voir supra Section II dans le méme chapitre: Le motif de non-arbitrabilité en matitre de
reconnaissance des sentences étrangéres.

197 st le cas dans P'affaire de Compagnie de Saint-Gobain c. The Fertilizer Corporations of
India, Cour d’appel de Paris, Revue de Parbitrage, page 111, (1971).
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la notion d’ordre public international du for que les tribunaux appliquent, car cette notion est plus
tolérante et plus souple que I'ordre public interne, elle permet aux objectifs de la Convention d’avoir
pleine portée. Dans une décision de la Cour d’appel de Reims 2 propos de P'affaire de Firme Denis
Coakley c. 1‘1’::1«::.*.{\:,1198 la Cour déclare:
«Attendu qu’il appartient donc & la Cour de rechercher si les sentences des 23 mai et 29
septembre 1980 sont ou non compatibles avec la conception frangaise de U'ordre public et des
droits de la défense, l'ordre public au respect duquel l'exequatur des sentences arbitrales
étrangéres est subordonné devant s'entendre non de Uordre public au sens interne, mais du droit

international de I'Etat oi la décision est invoquées.

La notion de 'ordre public intematic)nai est confirmée par 'O.N.U. Au moment d’élaborer
la Loi-type, la CN.UD.C.I. a estimé, aprds une longue délibération, qu’on doit s’accorder 2
reconnaitre que l’expression «ordre public» ne désignait pas la position politique ou la politique
nationale d’un Etat, mais qu'elle recouvrait les notions et les principes fondamentaux de la

justice.}1%?

Les auteurs apportent aussi une solution acceptable en s’appuyant sur des décisions rendues
en matidre internationale. Le concept est bien illustré dans la citation repérée par David dans une
décision rendue en 1976 par le tribunal fédéral de Gengve qu’il convient de reproduire ici:

«The purport of the exception based on order public is narrower when the matter involved is the

execution of foreign judgments. The exequatur to a foreign arbitral award shall only be refused

1% Citée dansla Revue d'arbitrage, page 308, (1982).

U9 voir paragraphe 296 du rapport de la CN.U.D.CLL sur les travaux de sa 18e session tenue
a Vienne du 3 au 21 juin 1985.
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when a fundamental principle of the Swiss legal order has been violated, so that our sense of
Justice is intolerably offended. An appeal to order public ought not to serve as an instrument for
the avoidance of the application of international conventions which have been signed by
Switzeriand and which are therefore part of Swiss law. The result of such a manipulation would
eventually amount to a refusal of apply Swiss law. In a word, recourse to order public ought not
to be employed to violate a Convention whose purport is precisely to take into account the

existence of different laws and to coordinate different legal systems»12%0

1 suffit donc de comprendre qu'il est ici question d’un ordre public «<supra-national» et seule
une sentence violant les notions les plus fondamentales de la moralité et de la justice du pays du

for sera réputée &tre contraire  l'ordre public tel que visé par la Convention,

Enfin, l'article VII prévoit que les parties pourront, si elles le désirent, se prévaloir de régles
nationales plus avantageuses que oelles'prévues 2 la convention. Il est question de régles ayant un
lien avec P'arbitrage et avec le mode de reconnaissance et d’exécution d’une sentence étrangdre du

lieu od I'on en recherche I'exécution. L’intention des parties est ainsi préservée,

En principe, cette distinction entre 'ordre public interne et celle d'international est reconnue
par la plupart des pays et par la Chine aussi. Mais quand vient le temps d'utiliser cet ordre public
au sens international, on pergoit trop souvent le caractére «national» de cette notion. On retrouvera
alors dans cet instrument d’adaptation un outil nationaliste et défensif qui réagit contre

Iintroduction d’éléments étrangers dans son systzéme juridique.

1200, David René, op cit (c), page 401.
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Dans la pratique internationale, seuls les principes ou les régles reconnues universellement
par 'ensemble de la Communauté internationale devraient étre appliquées. Mais la diversification
de P'acceptation de ces régles reconnue par la Communauté internationale et la nécessité de
I'unification des compréhensions nationales poussent de grands auteurs 2 y voir la création d’un
ordre public transnational, qui n’aurait plus simplement un réle d’éviction, mais qui serait composé
de régles impératives s’imposant dans le commerce international. Il sagirait d’une sorte de loi
internationale, d’une lex mercatoria.’®®! Cette théorie, spécifique 2 I'arbitrage, gagne de plus en
plus d’adeptes. Mais, outre ces principes généraux, chaque Etat doit posséder czrtaines conceptions
fondamentales 2 sa soci€té et a son systeéme juridique. Ces conceptions, généralement traduites par
des lois, peuvent &tre tellement fondamentales pour un Etat, que celui-ci ne fait plus référence 2
Pordre public international pour en assurer la protection. Done, Pordre public international ne se

passera pas complétement des influences de I'ordre public interne dans la pratique internationale.

En conclusion, sur les motifs de non-reconnaissance des sentences arbitrales dans le cadre
de la Convention, trois remarques ressortent de notre étude: d’abord, nous pouvons constater que
l'article V de la Convention constitue le coeur de la Convention et assure en grande partie la réussite
et la popularité de ceite conventizn internationale. Cet article mérite en tout temps notre attention
particulidre; en second lieu, P’article V invoque implicitement un principe directeur de la Convention
selon lequel le juge de Pexequatur n’a pas le pouvoir de réexaminer la sentence sur le fond; enfin,
les rédacteurs de la Convention semblent tout faire pour éviter un double exequatur lorsqu’on

demande Pexécution d’une sentence arbitrale internationale.

1201 1 ALIVE P., «Ordre public transnational (ou réellement international) et l’arbltrage
mtemanonal» Revue d’arbitrage, page 327, (1986).
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Conclusion du chapitre

Si les divers régimes juridiques traitaient de la procédure arbitrale et de la procédure
d’exécution d’une seule et méme facon, le monde serait plus simple pour le praticien de I'arbitrage
international, les parties seraient moins préoccupées par des considérations de procédure selon la
loi locale. Si les différences entre les lois nationales étaient éliminées en ce qui concerne les
conditions dans lesquelles les tribunaux peuvent intervenir dans le proces arbitral, les parties
seraient plus 2 laise dans le choix du sidge de I'arbitrage. Moins craintives de s’aventurer hors des
lieux traditionnels d’arbitrage, elles pourraient donner priorité aux considérations d’ordre pratique
plutét quaux problémes du choix de procédure. En ce sens, intégration du systdme juridique
chinois en arbitrage dans le systtme international sera promise  un résultat encourageant. On a
raison d’espérer que si cette tendance continue, la Chine aura de fortes chances de devenir un pays
attrayant pour les investisseurs étrangers. En effet, par P'introduction du régime de la Convention,
le 1égislateur interne chinois va, sans doute, faciliter I'exequatur des sentences arbitrales étrang2res
prononcées 2 lextérieur de la Chine, et par conséquent, va promouvoir le mouvement
d’investissement international vers ce pays le plus peuplé du monde. Il s’agit 12 d’un trés bon choix
de pays. Il reste A voir, bien sfr, si les milieux intéressés, les praticiens du droit et les parties

éventuellement en cause, voudront bien en tirer pleinement profit.

L’ensemble du ;ystéme juridique chinois relatif 2 la reconnaissance et & I'exécution des
sentences et des jugements étrangers a €1 Etabli d’une fagon systématique depuis seulement dix
ans. 1l faudra encore du temps avant de connaitre exactement comment la réalité chinoise va
sintégrer dans la pratique de la Communauté internationale. Au fur et 2 mesure que les chinois
vont se familiariser avec les louveaux concepts et que Pesprit juridique progresse dans la culture

et la société chinoise, le droit chinois en la matiere subira sans aucun doute d'importantes
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modifications et deviendra par conséquent plus clair, plus précis et plus moderne.
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CONCLUSION GENERALE
Nous pouvons remarquer que le sujet de la présente thése est d'une grande complexité qui touche
a la fois le droit interne chinois et le droit international sur la matiére du traitement de la protection et de
la garantie des investissements internationaux. matiére qui est au cosur des préoccupations des

investisscurs étrangers en Chine.

Si I’on désire tant dresser un bilan, on ne manquera pas de constater que le développement du
droit chinois & I’égard du réglement des différends relatifs aux invcstisseme::lts est un phénofm‘:nc_tout &
fait récent, malgré le fait que la présence des investisseurs étrangers en Chine existe depuis le début du
siecle.'** Les effets découlant de cette situation sont nombreux: outre les problémes résultant des
courants trop libéraux et pragmatistes,”™™ la présence d'incohérences dans les dispositions législatives
en est un exemple trés significatif. En effet. nous constatons que ces incohérences ont été manifestées dans
le temps, dans I’espace et dans la conception: «dans le temps» signifie que les textes législatifs cn la
matiére ne correspondent pas 2 la réalité du présent en raison du développement économique trop rapide,
et méme spectaculaire; «dans I"espace» signifie que la Chine est divisée en trois parties selon le niveau
du développement économique: la région économiquement avancée,”™ la région en

développement'® et la région pauvre et arriérée.”® Pour répondre aux besoins économiques propres

1292 Depuis la Guerre d’opinion en 1884, les investissements étrangers, plus particuliérement venant
de Europe de 1’Ouest, du Japon et de I’Amérique du Nord, ont été abondants en Chine. Ce mouvement
d’investissements a complétement arrété pendant la Guerre anti-japonaise et la Guerre civile (1937-1949).
De 1949 2 1978, outre quelques grands projets assistés de I’ancienne Union soviétique, les investissements
étrangers étaient vraiment marginaux. Depuis 1978, ce mouvement a recommence i prendre un plein essor.

1203 L es gens se laissent guidés par différentes théories Jundlques o sont préts a reconnaitrc toutes
sortes d’exceptions, pourvu qu’elles soient favorables au développement éuonomique, ce qui 2 pour
conséquence que la loi n’est pas rigide et stable en raison des modifications trop souvent :ntcrvenucs

1204 Qi est formée par les zones de 1"économie spéciale, les zones du développement technologique
et les 14 villes cotiéres.

1205 Qui comprend la plupart des provinces cotiéres.
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a chaque région. le législateur central a délégué un pouvoir Iégislatif autonome pius ou moins important
dans le domzinc du développement économique, les normes juridiques pourraient donc étre différentes
d’une région & I'autre.'*” Enfin, «['incohérence dans la conception» signifie que la Chine, sur le plan
idéologique, est un pays socialiste ou communiste. La théorie du marxisme et du maoisme reste encore
I’idéologie officielle du pays. Beaucoup de principes du systéme socialiste sont au fond a I’encontre des
régles du marché libre et du capitalisme.™™ ce qui explique en partie la présence des agissements

répétés ct des débats politiques constants dans la vie politique en Chine.'*®

11 ressort aussi de notre analyse que les aspects culturels, sociaux et politiques propres  la société
chinoise ne jouent pas toujours un role secondaire dans le réglement des différends relatifs aux
investissements. Les investisseurs étrangers en Chine doivent prendre garde, car la loi ce n’est pas tout.
Derriére Ia loi, s¢ trouvent d’autres facteurs qui peuvent grandement influencer les décisions des
juges."**® Cependant, cette constatation ne signifie pas que Fon peut négliger pour autant les moyens
offerts par la Io.i. Il nous parait primordial qu'un investisseur étranger puisse bien connaitre tous les

avantages ct les inconvénients de chaque mode de réglement des différends avant de faire un choix

2% Qui comprend toutes les provinces intérieures et les régions sous développement.

2%, Une disposition législative courante dans une zone de I’économie spéciale pourrait méme étre
critiquée ou abandonnée dans une région sous développement.

3%, Nous mentionnons ici seulement quelques exemples pour illustrer ’ampleur du probléme. Le
marxisme préconise I’économie planifiée, alors que le capitalisme préconise I’économie du marché; le
marxisme met [’accent sur la propriété collective, les intéréts individuels doivent obéir aux intéré
collectifs et aux intéréts d’Etat, tandis que le capitalisme met ’accent sur Ia non-violation de la propriété
privée et le respect des libertés individuelles.

129, Au fond, ce sont les reflets de la lutte des deux courants idéologiques.

1%, Comme nous I"avons mentionné dans la présente thése, les moyens de réglements non contentieux,
comme le réglement administratif, Iintervention du parti politique et intervention de personnages
importants, pourront avoir une importance surprenante dans un litige relatif aux investissements étrangers
en Chine,
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approprié et de s’engager dans un proces.

Si nous regroupons des moyens disponibles en matiére du réglement des différends relatifs aux
investissements internationaux en Chine. nous dirons qu’il existe au fond quatre sortes de moyens: 1. les
moyens non contentieux. tels que la concertation amicale, la consultation, Ia négociation, I'entente
bilatérale, I'arrangement administratif. la médiation ct la conciliation;™"' 2. les arbitrages, tels que
I"arbitrage interne,*'* I"arbitrage international en Chine, "arbitrage ad hoc ct I"arbitrage international hors
de la Chine:'*" 3. les recours judiciaires civils ou administratifs:"*" 4. le mode du réglement par la

reconnaissance et 1'exécution des sentences ou jugements étrangers.

Devant un tef éventail de moyens ct de possibilités, nous aurons ['embarras du choix. Pour
effectuer un bon choix, il faut non seulement tenir compte des avantages ¢t inconvénients de chaque
moyen, de la complexité de la procédure, mais aussi de la possibilité, car certains modes de réglements
peuvent s’imposer aux parties en litige indépendamment de Teur volonté. Clest le cas des litiges prévus

expressément dans Ia loi* ou dans une convention bilatérale gouvemementale.'™"*

121t Dans la conciliation. nous retrouvons plusieurs variantes, telles que la conciliation judiciaire, la
conciliation administrative. la conciliation extra-judiciaire et la conciliation internationale.

112 §| peut étre combiné avec la conciliation extra-judiciaire et le recours judiciaire. Voir le chapitre
I du Titre II de la présente theése. '

1213 Les arbitrages auprés de divers centres d’arbitrage international ou dans le cadre des conventions
multinationales ou bilatérales. Citons seulement la Convention de New York ct la Convention de
Washington.

214 es recours judiciaires peuvent aussi étre précédés par une conciliation judiciaire.

1215 A titre d’exemple, pour un différend causé par un acte quasi-délictuel, ¢’est toujours le recours
judiciaire que I"on doit choisir afin de régler le probleme.

126 par exemple, pour la solution d'un différend causé par I'interprétation et application des
dispositions dans une convention bilatérale, ¢’est toujours un arbitrage ad hoc international qui s’impose.
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La bonne stratégie pour choisir un moyen de réglement consiste tout d"abord a éliminer les cas
ot les parties ne peuvent pas faire un choix."*" ensuite i profiter au maximum des moyens ayant un
caractére non exclusif*™ (ils ne sont pas coiiteux et surtout ne privent pas les parties des autres recours
possibles) et enfin a bien réfléchir avant de faire un choix entre Iarbitrage et le recours judiciaire'*'”
pour se¢ lancer sur la solution du litige. Lorsque ie montant en jeu est trés important, que I"on prévoit des
mesures provisoires ou conservatoires pendant le procés et que 'exécution aura lieu principalement en
Chine, Ia balance penchera vers le recours judiciaire: mais si les situations sont dirigées au sens inverse,
I’arbitrage international sera le moyen le plus approprié. Le meilleur scénario est que I’investissement soit
sous une double protection, protection d'ordre bigouvernemental™ et protection d’ordre contractuel. I
faut que cette protection contractuelle comprenne non seulement la prévention aux cas d’atteintes i

1221

I"investissement,'' mais aussi la sanction. Une protection efficace passe également par la définition dans
le contrat d'un cadre répressif pour sanctionner les violations des droits contractuels de Pinvestisseur.
Alors, lorsque surgit unc dispute. on se réfere aux dispositions ou aux pénalités prévues dans le contrat

avant de passer par un procés devant tribunal afin de débattre du fond du probléme. De plus, la protection

bigouvernementale peut 2 tout moment intervenir le cas échéant.

Les progreés ct les aspects positifs du droit chinois en matiére du réglement des différends relatifs

aux investissements sont aussi nombreux. Le législateur chinois définit mieux un investissement

£21?

. Outre les restrictions fixées par la loi et les ententes internationales, il faut respecter la volonté
des partics. Lorsque les deux parties ont inséré d’avance dans leur contrat une clause compromissoire ou
une clause d’attribution 3 une compétence judiciaire, on doit la respecter,

2%, Cela comprend tous les moyens non contentieux et I’arbitrage interne chinois.
1 L’on ne pourrait pas cumuler ces deux moyens de recours puisqu’ils s’écartent mutuellement.

%11 s"agit d"une protection stipulée expressément dans une convention entre le pays investisseur et
le pays d"accueil.

!, La prévention n’aurait aucun sens si des dispositions permettant de sanctionner les atieintes a
I"investissement n’étaient pas prévues dans le contrat.
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international, un arbitrage international et un différend ayant "¢lément étranger dans le contexte chinois.
I autorise toutes sortes de tentatives faites de bonne foi dans le réglement des diftférends. 1l étend la
possibilité de faire recours i un arbitrage international hors de la Chine pour certains contrats n'étant pas
sujets aux conventions multinationales. telles que la Convention de Washingtor. H reconnait aussi
beaucoup de régles du droit intemmational comme la validit¢ de la clause d attribution de compétence, la

clause du choix du droit applicable et du lieu d’arbitrage.’™

Il faut aussi admettre que le législateur chinois a fait des efforts exceptionnels et sans précédent
quant a I"amélioration et la modemisation de 'ensemble du systéme juridique. 11 accorde toujours I
priorité aux problémes liés aux introductions des investissements étrangers. La distinction entre arbitrage
interne et Parbitrage international, entre le contrat interne et le contrat international, entre la procédure
commune et la procédure spéciale et entre la loi générale et la loi particuliére pour les affaires ayant
I'élément étranger traduit bien la préoccupation particuliere du législateur chinois a 1’égard des

investisseurs étrangers.

Ce qui est le plus remarqué dans le développement du droit chinois en matiére du réglement des
différends relatifs aux investissements intemétionaux. ce sont les efforts que le législateur chinois a
déployés pour introduire les régles du droit international dans son systéme juridique interne. En vue de
transformer la réticence, la méconnaissance ¢t la dissuasion a la promotion, le législateur chinois a déja
posé des gestes significatifs pour réduire les différences des régles du droit chinois par rapport a celles
du droit international, de telle fagon a rendre les régles du droit acceptables pour I'ensemble des partics
concernées. Dans ce sens, l’on‘ peut dire qu’un nouveau systéme juridique moderne et comparable avec

les autres pays est en train, sous nos yeux, d’apparaitre en Chine.

122 Bien entendu, avec certaines réserves suivant les dispositions express de la loi. A cet effet, voir
le paragraphe «le choix du droit applicable dans le réglement des différends», page 58, et le paragraphe
«le choix du lieu d’arbitrage par la volonté des parties», page 318 de la présente these.
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précédent quant 2 Pamélioration et la modernisation de I'ensemble du systeéme juridique. Il accorde
toujours la priorité aux probldmes liés aux introductions des investissements étrangers. La
distinction entre I'arbitrage interne et I'arbitrage international, entre le contrat interne et e confrat
international, entre la procédure commune et la procédure spéciale et entre la loi générale et la loi
particulidre pour les affaires ayant 'élément étranger traduit bien la préoccupation particulidre du

législateur chinois 3 I'’égard des investisseurs étrangers.

Ce qui est le plus remarqué dans le développement du droit chinois en matitre du réglement
des différends relatifs aux investissements internationaux, ce sont les efforts que le législateur
chinois a déployés pour introduire les régles du droit international dans son syst®me juridique
interne. En vue de transformer la réticence, la méconnaissance et la dissuasion 2 la promotion, le
législateur chinois a déja posé des gestes significatifs pour réduire les différences des rigles du droit
chinois par rapport 3 celles du droit international, de telle fagon 2 rendre les regles du droit
acceptables pour Iensemble des parties concernées. Dans ce sens, l'on peut dire qu'un nouveau
systéme juridique moderne et comparable avec les autres pays est en train, sous nos yeux,

d’apparaitre en Chine.
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A XE 1}

Liste des conventions bilatérales sur Pencouragement et la protection

réciproque des investissements signées par la Chine

(Suivant 'ordre chronologique et A Ia date du mois d’aoiit 1993)

PAYS

Suede
Roumanie
Allemagne
France
Belgique
Finlande
Norvege
Italie

9. Thailande
10. Danemark
11. Pays-Bas
12. Autriche
13. Singapour
14. Koweit

15. Sri Lanka
16. Grande-Bretagne
17. Suisse

18. Pologne
19. Australie
20. Japon

21. Malaisie
22. Nouvelle-Zélande
23. Pakistan
24. Bulgarie
25. Ghana

26. URSS

27. Turquie
28. Nouvelle-Guinée
29. Hongrie
30. Mongolie
31. Slovaque
32. Portugal
33. Espagne
34. Uzbekistan

PN PEBN -

1. La Chine a signé€ en tout 54 conventions bilatérales sur Pencouragement et la protection
réciproque des investissements.

DATE DE SIGNATURE

29 mars 1982

10 février 1933

7 octobre 1983
30 mai 1984

4 juin 1984

4 septembre 1984
21 novembre 1984
28 janvier 1985

12 mars 1985

19 avril 1985

17 juin 1985

12 septembre 1985
21 novembre 1985
23 mars 1986

13 mars 1986

15 mai 1986

12 novembre 1986
7 juin 1988

11 juillet 1988

27 aolit 1988

21 novembre 1988
22 novembre 1988
12 février 1989

27 juin 1989

12 octobre 1989
21 juillet 1990

13 novembre 1990
12 avril 1991

29 mai 1991

25 aolit 1991

4 décembre 1991
3 février 1992

6 février 1992
13 mars 1992

DA N VIG

29 mars 1982

12 janvier 1984
18 mars 1985

19 mars 1985

5 octobre 1986
26 janvier 1986

10 juillet 1985

28 aoit 1987

13 décembre 1985
29 avril 1985

1 février 1987

11 octobre 1986

7 février 1986
24 décembre 1986
25 mars 1987

15 mai 1986

18 mars 1987

8 janvier 1989

11 juillet 1988

14 mai 1989

31 mars 1990

25 janvier 1989
30 septembre 1990
a confirmer

12 octobre 1989
21 juillet 1990

13 novembre 1990
12 avril 1991

1 avril 1993

25 aofit 1991

4 décembre 1991
3 février 1992

1 mai 1993

13 mars 1992



PAYS

35. Corée du Sud
36. Bolivie

37. Kirghizistan
38. Grace

39. Arménie

40. Philippines

41. Kazakhstan
42, Corée du Nord
43. Ukraine

44, Argentine

45. Moldova

46. Turkmenistan
47. Vietnam

48. Belarus

49. Laos

50. Albanie

S1. Taqdzhikistan
52. Géorgie

53. Croatie

54. United Arab Emirates

- 485 -

DATE DE SIGNATURE

2 mai 1992

8 mai 1992

14 mai 1992

25 juin 1992

4 juillet 1992

20 juillet 1992

10 aodr 1992

30 septembre 1992
31 octobre 1992

5 octobre 1992

7 octobre 1992
21 novembre 1992
2 décembre 1992
11 janvier 1993

31 janvier 1993

13 février 1993

9 mars 1993

3 juin 1993

7 juin 1993

1 juillet 1993

DATE EN VIGUEUR

26 juillet 1992

8 mai 1992

14 mai 1992

25 juin 1992

4 juillet 1992

20 juillet 1992

10 aodit 1992

30 septembre 1992
29 mai 1993

S octobre 1992

7 octobre 1992
21 novembre 1992
1 septembre 1993
11 janvier 1993

11 juin 1993

13 février 1993

¢ mars 1993

3 juin 1993

7 juin 1993

1 juillet 1993
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ANNEXE 2

Liste des principales lois et réglements chinois ayant rapport
avec Ia matiére des investissements étrangers en Chine

L GENERALE

10.

11.

12

13.

14.

Constitution de la R P.C. (articles 18 et 22), 1982.

Résolution du comité permanent de UAssembiée populaire nationale autorisant le ministére de
U'Economie et du Commerce avec létranger d’exercer le pouvoir d’approbation de U'ancienne
commission d'administration des investissements étrangers, le 5 mars 1983,

Loi de la RP.C. sur les coentreprises & capitaux chinois et étrangers, le 1er juillet 1979.

Réglements pour application de la Loi de la R P.C. sur les coentreprises & capitaux chinois et
étrangers promulgués par le Conseil des affaires d’Etat le 20 septembre 1983.

Loi de la RP.C. sur les coentreprises & coopération sino-étrangeére, le 13 avril 1988.
Loi de la RP.C. sur les coentreprises a capitaux exclusivement étrangers, le 12 avril 1986.

Réglements pour lapplication de la Loi de la RP.C. relative aux coentreprises & capitaux
exclusivement étrangers, le 28 octobre 1990.

Réglementation de la R.P.C. sur l'exploitation en commun avec des compagnies étrangéres des
ressources pétroliéres maritimes, le 30 janvier 1982,

Réglementation sur l'encouragement des investissements étrangers, Conseil des affaires d’Etat,
le 11 octobre 1986.

Réglements provisoires sur le contrble des bureaux permanents de représentation des entreprises
étrangeéres accrédités en Chine promulgués le 30 octobre 1980.

Note du Bureau général de lAdministration du commerce et de lindustrie concernant
laccréditation des bureaux de représentation en Chine des entreprises étrangéres promulguée
le 8 décembre 1980.

Réglementation sur l'encouragement des investissements venant de Taiwan, Conseil des affaires
d’Etat, le 11 octobre 1986.

Résolution du comité permanent de l'/A.P.N. autorisant 'assemblée populaire de la province de
Guangdong et de la province de Fujian, ainsi que leurs comités permanents, d'élaborer des
réglementations spéciales pour leurs zones de l'économie spéciale adoptée le 26 novembre 1981.

Réglements sur les zones de U'économie spéciale de la province du Guangdong adoptés par
I'Assemblée du peuple de la province du Guangdong, le 26 aoiit 1930.
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15.  Réglementation sur l'encouragement des investissements et du développement dans la province
de l'lle de Hai Nan, Conseil des affaires d’Etat, le 4 mai 1988.
I, ETABLISSEMENT ET ENREGISTREMENT

1. Réglementation sur I'administration des registres des personnes morales (entreprises) de la
RP.C, Conseil des affaires d’Etat, le 3 juin 1988.

2 Procédure de l'approbation et de lenregistrement des coentreprises & capitaux chinois et
étrangers, Bureau général de PAdministration du commerce et de I'industrie, le 24 avril 1981,

3. Procédure de RP.C. pour I’enfegisa'emem et l'administration des coentreprises & capitaux
chinois et étrangers promulguée le 26 juillet 1980.

b

Dispositions provisoires sur les frais de Uenregistrement des coentreprises & cabitaur chinois et
étrangers, Bureau général de PAdministration du commerce et de I'industrie, le 2 février
1982.

5. Bulletin sur le plafond des frais d'enregistrement et sur les capitaux enregistrés des coentreprises
@ capitaux chinois et étrangers, Bureau général de I'Administration du commerce et de
I'industrie, le 18 décembre 1982.

6. Dispositions provisoires sur la durée des coentreprises & capitaux chinois et étrangers, Conseil
des affaires d’Etat, le 30 septembre 1990.

7. Réglementation de la procédure et des critéres sur les pénalités des infractions & U'encontre des
réglements de l'administration d’enregistrement des coentreprises étrangeres, Bureau général de
PAdministration du commerce et de I'industrie, le ler février 1989.

8. Dispositions provisoires concernant Uenregistrement et 'administration des entreprises dans les
2ones économiques spéciales de la province du Guangdong promulguées le 24 décembre 1981.

III. __APPORTS

1. Quelques stipulations sur les apports des parties des coentreprises & capitaux chinois et étrangers,
Conseil des affaires d’Etat, le 30 décembre 1987.

IV. INTRODUCTION DES TECHNOLOGIES

1. Loi de la R.P.C. sur les contrats économiques adoptée le 13 décembre 1981.

2. Lot de la RP.C. sur les contrats économiques avec I'étranger adoptée le 21 mars 1985.
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Réglementation de I'Administration des contrats sur Uintroduction des technologies de la RP.C.,
Conseil des affaires d’Etat, le 24 mai 1985.

Réglements pour lapplication de la Réglementation de l'Administration des contrats sur
lintroduction des technologies de la R.P.C., Conseil des affaires d’Etat, le 30 décembre 1987.

Procédure de la vérification et de l'approbation des contrats sur U'introduction des technologies,
Conseil des affaires d’Etat, le 26 ao0t 1985.

N DU PERSONNEL

Dispositions de la RP.C. pour la gestion du personnel dans les coentreprises & capitaux chinois
et étrangers promulguées le 26 juillet 1980.

Réglements pour l'application des dispositions de la R P.C. pour la gestion du personnel dans
les coentreprises a capitaux chinois et étrangers, ministére du Personnel et du Travail, le 24
décembre 1983.

Dispositions sur le pouvoir autonome du personnel, du salaire et du bien-étre des employés dans
les entreprises financées par les investissements étrangers, ministére du Personnel et du Travail,
le 26 novembre 1986.

Sugygestions sur la mise en oeuvre du pouvoir autonome du personnel dans les entreprises
financées par les investissements étrangers, ministére du Personnel et du Travail, le 23 avril
1988.

Dispositions provisoires concernant la gestion du personnel et les salaires dans les entreprises des

2ones économigues spéciales de la province du Guangdong promulguées par I’Assemblée du
peuple de la province du Guangdong, le 24 décembre 1981.

V1. FINANCE, IMPOT ET TAXE

1.

2.

Systéme de comptabilité des coentreprises & capitawx chinois et étrangers de la RP.C, le
ministére de la Finance, le 4 mars 1985.

Réglements provisoires de la R P.C. sur le contréle des changes, Conseil des affaires d'Etat, le
18 décembre 1980.

* Réglements de l'application sur les sanctions des infractions & l'égard du contrble des changes,

Conseil des affaires d’Etat, le 25 mars 1985.

Réglements de Uapplication sur le contréle des changes des entreprises financées par les
investissements des chinois d'outre-mer, par les investissements €trangers et par les
investissements sino-étrangers, Conseil des affaires d'Etat, le 19 juillet 1983.



10.
11

12,

13.

14.

13.
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Loi de la RP.C. relative a l'impét sur le revenu des coentreprises financées par les
investissements étrangers et entreprises étrangeres, le 9 avril 1991.

Réglements pour lapplication de la Loi de 11 RP.C. relative & l'impbt sur le revenu des
coentreprises financées par les investissements étrangers et entreprises étrangéres, Conseil des
affaires d’Etat, le 30 juin 1991.

Loi de la RP.C. relative & I'impét sur le revenu individuel adoptée le 10 septembre 1980.

Reéglements pour l'application de la Loi de la R P.C. relative & l'impét sur le revenu individuel,
le ministére de la Finance, le 14 décembre 1980.

Procédure concernant les préts de la Banque de Chine aux coentreprises financées par les
investissements étrangers, Conseil des affaires d’Etat, le 7 avril 1987. '

Reéglements pour l'application du contrble des changes concernant les institutions étrangeéres en
Chine et leur personnel, le 10 aoft 1981.

Réglements pour Uapplication du contréle de la circulation des devises, des métaux précieux et
des instruments monélaires en devises, le 10 aoiit 1981.

Lot de taxe de la R.P.C. pour les entreprises étrangéres, le 13 décembre 1981.

Dispositions provisoires de la zone économique spéciale de Shenzhen concernant les terrains, le
24 décembre 1981.

Réglements sur le contrile des changes s'appliquant aux individus, le 31 décembre 1981.

Réglementation sur le contrble des changes s'appliquant aux entreprises & capitaux de chinois
d'outre-mer, & capitaux étrangers et & capitaux mixtes sino-étrangers, Conseil des affaires
d’Etat, le 19 juillet 1983.



1. Conventions bilatérales de Pentraide judiciaire signées par la Chine!
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ANNEXE 3

Liste des conventions internationales et bilatérales en matiére de I'entraide judiciaire
et de Ia reconnaissance et de exécution des jugements et sentences arbitrales

PAYS

1.

9.

France
Pologne
Mongolie
Belgique
Roumanie
Italie
Espagne
Russie

Turquie

10. Cuba

11. Thailande

12. Canada

DATE DE SIGNATURE

le 4 mai 1987

le 5 juin 1987

le 31 aofit 1989
le 20 novembre 1987
le 16 janvier 1991
le 20 mai 1991

le 2 mai 1992

le 19 juin 1992

le 20 mai 1991

le 9 juin 1991

le 17 mai 1992

jutllet 1994

DATEEN VIGUEUR
le 8 février 1987

le 13 février 1988

le 29 octobre 1990
le 5 septembre 1988
le 1 juillet 1992

le 1 juillet 1992

2 confirmer

a confirmer

3 confirmer

a confirmer

a confirmer

a confirmer

IL. Accords bilatéraux relatifs au commerce ou A assurance signés par la Chine

1.

Traité de Commerce et de Navigation entre la RP.C. et 'URS.S. signé a Beijing le 23 avril

1958.

Traité de Commerce et de Navigation entre la R.P.C. et la RD.A. signé 2 Beijing le 18 janvier

1960.

Traité de Commerce et de Navigation entre la R.P.C. et la R P.A. signé 2 Beijing le 2 février

1961.

A Chine 2 signé en tout 12 conventions bilatérales sur 'entraide judiciaire.
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4. Traité de Commerce et de Navigation entre la R.P.C. et la RD.P.C. signé le 5 novembre 1961.

5. Accord commercial entre la Chine et les Etats-Unis signé le 7 juillet 1978.

6. Accord bilatéral relatif & l'assurance des investissements entre la Chine et le Canada signé le
18 janvier 1984.

7. Accord bilatéral relatif & Uassurance des investissements entre la Chine et les Etats-Unis signé
en octobre 1982.

III. Conventions multinatérales internationales signées par Ia Chine

1 Converuion pour la reconnaissance et exécution des sentences arbitrales étrangéres, New York
1958,

2. Loi-type de la CNUDCI sur Uarbitrage commercial intemational.

3. Convention de Washington de 1965.

4. Convention instituant l'/Agence multilatérale de garantie des investissements de la Banque
mondiale.

IV. Certaines conventions bilatérales entre Canada et Chine

1. Agreement concerning the Settlement of Private Property Claims, aoiit 1981.

2. Trade Agreement, octobre 1973.

3. Protocol on Economic Cooperation, October 1979.

4. General Agreement on Development Cooperation, octobre 1983.

S. Exchange of Notes relating to Foreign Investment Insurance, janvier 1984,

6. Agreement for the Avoidance of Double Taxation and the Prevention of Fiscal Evasion with
respect to Taxes on Income, mai 1986.

7. Exchange of Notes conceming Reciprocal Registration of Trademarks, juillet 1973.
8. Mutual Legal Assistance Treaty, juillet 1994

9. Export Financing Agreement, juillet 1994
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ANNEXE 4

Liste des Réglements de procédure de la Commission chinoise de Parbitrage international

1. = Décision du Conseil d'administration gouvernemental du Gouvernement populaire
central de la RP.C. adoptée le 6 mai 1954 pour la création de la Commission
d’arbitrage international commercial.

2. Les Régles provisoires de procédure de la Commission darbitrage international
commercial adoptées le 31 mars 1956.

3. Décision du Conseil d’Etat de la R.P.C. adoptée le 21 novembre 1958 pour la création
de la Commission d’arbitrage maritime.

4, Les Reégles provisoires de procédure de la Commission d'arbitrage maritime.

3. Les Réglements de procédure de la Commission chinoise de larbitrale commercial et
économique internarional, étant en vigueur le ler janvier 1989.

6. Les Réglements de procédure de la Commission d'arbitrage maritime, étant en vigueur
le ler janvier 1989.

7. Le Code de procédure civile de la Républigque populaire de Chine.

8. La loi darbitrage de la République populaire de Chine, étant en viqueur le ler
septembre 1995.
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ANNEXE S

Liste des Etats contractants et signataires de la Convention de Washington

-

Etats
Afghanistan
Albanie
Allemagne
Arabie Saoudite
Argentine
Arménie
Australie
Autriche
Azerbaidjan
Bangladesh
Barbade
Belgique

Belize

Bélorus

Bénin (Rép. pop.)
Bolivie
Botswana
Burkina Faso
Burundi
Cambodge
Cameroun

Chili

Chine

Chypre
Colombie
Comores
Congo (Rép. pop.)
Corée (Rép.)
Costa Rica
Cate-d'Ivoire
Danemark
Egypte

El Salvador
Emirats arabes unis
Equateur
Espagne
Estonie
Etats-Unis
Ethiopie
Fédération Russe

(2 1a date du 19 octobre 1994, la Convention a €té signée
par 131 Etats et est en vigueur dans 115 d’entre eux)

Date de signature
30 septembre 1966
15 octobre 1991
27 janvier 1966

28 septembre 1979
21 mai 1991

16 septembre 1992
24 mars 1975

17 mai 1966

18 septembre 1992
20 novembre 1979
13 mai 1981

15 décembre 1965
19 décembre 1986
10 juillet 1992

10 septembre 1965
3 mai 1991

15 janvier 1970

16 septembre 1965
17 février 1967

5 novembre 1993
23 septembre 1965
25 janvier 1991

9 février 1990

9 mars 1966

18 mai 1993

26 septembre 1978
27 décembre 1965
18 avril 1966

29 septembre 1981
30 juin 1965

11 octobre 1965
11 février 1972

9 juin 1982

23 décembre 1981
15 janvier 1986

21 mars 1994

23 juin 1992

27 aoflt 1965

21 septembre 1965
16 juin 1992

Date de ratification
25 juin 1968

15 octobre 1991
18 avril 1969

8§ mat 1980

19 octobre 1994

16 septembre 1992
2 mai 1991

25 mai 1971

18 septembre 1992
27 mars 1930

1 novembre 1983
27 aoiit 1970

10 juillet 1992
6 septembre 1966

15 janvier 1970
29 aolit 1966
5 novembre 1969

3 janvier 1967
24 septembre 1991
7 janvier 1993
25 novembre 1966

7 novembre 1978
23 juin 1966

21 février 1967
27 avril 1993

16 février 1966
24 avril 1968

3 mai 1972

6 mars 1984

23 décembre 1981
15 janvier 1986
18 aofit 1994

23 juin 1992

10 juin 1966

Date en_vigueur
25 juillet 1968

14 novembre 1991
18 mat 1969

7 juin 1980

18 novembre 1994
16 octobre 1992

1 juin 1991

24 juin 1971

18 octobre 1992
26 avril 1580

1 décembre 1983
26 septembre 1970

9 actt 1992
14 octobre 1966

14 février 1970
14 octobre 1966
5 décembre 1969

2 février 1967
24 octobre 1991

6 février 1993
25 décembre 1966

7 décembre 1978
14 octobre 1966
23 mars 1967

27 mai 1993

14 octobre 1966
24 mai 1968 .

2 juin 1972

5 avril 1984

22 janvier 1982
14 février 1986
17 septembre 1994
22 juiller 1992

14 octobre 1966



Etats
Fidji
Finlande
France
Gabon
Gambie
Géorgie
Ghana
Gréce
Grenade
Guinée
Guinée Bissau
Guyane
Haiti
Honduras
Hongrie
Iles Salomon
Indonésie
Irlande
Islande
Israél
Italie
Jamaique
Japon
Jordanie
Kazakhstan
Kenya
Koweit
Lesotho
Libéria
Lituanie
Luxembourg
-Madagascar
Malaisie
Malawi
Mah
Maroc
Maurice
Mauritanie
.Micronésie
Moldavie
Mongolie
Népal ~
Nicaragua
Niger
Nigéria
Norvege
Nouvelle-Z£lande

Date de sicnature
1 juillet 1977

14 juillet 1967

22 décembre 1965
21 septembre 1965
1 octobre 1974

7 aolt 1992

26 novembre 1965
16 mars 1966

24 mai 1991

27 aoQt 1968

4 septembre 1991
3 juillet 1969

30 janvier 1985

28 mai 1986

1 octobre 1986
12 novembre 1979
16 février 1968

30 aofit 1966

25 juillet 1966

16 juin 1980

18 novembre 1965
23 juin 1965

23 septembre 1965
14 juillet 1972

23 juiller 1992

24 mai 1966

9 février 1978

19 septembre 1968
3 septembre 1965
6 juillet 1992

28 septembre 1965
1 juin 1966

22 octobre 1965

9 juin 1966

9 avril 1976

11 octobre 1965

2 juin 1969

30 juillet 1965

24 juin 1993

12 aofit 1992

14 juin 1991

28 septembre 1965

4 février 1994

23 a0t 1965

13 juillet 1965

24 juin 196677

2 septembre 1970
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Date de ratification
11 aofit 1977

9 janvier 1969
21 aolt 1967

4 avril 1966

27 décembre 1974
7 aolt 1992

13 juillet 1966

21 avril 1969

24 mai 1991

4 novembre 1968

11 juillet 1969

14 février 1989

4 février 1987

8 septembre 1981
28 septembre 1968
7 avril 1981

25 juillet 1966

22 juin 1983

29 mars 1971

9 septembre 1966

17 aolt 1967

30 octobre 1972

3 janvier 1967
2 février 1979
8 juillet 1969
16 juin 1970

6 juillet 1992
30 juillet 1970
6 septembre 1966
8 aolt 1966
23 aofit 1966

3 janvier 1978
11 mai 1967

2 juin 1969

11 janvier 1966
24 juin 1993

14 juin 1991
7 janvier 1969

14 novembre 1966
23 aofit 1965
16 aofit 1967
2 avrit 1980

Date en vigueur
10 septembre 1977

8 février 1969

20 septembre 1967
14 octobre 1966
26 janvier 1975

6 septembre 1992
14 octobre 1966
21 mai 1969

23 juin 1991

4 décembre 1968

10 aofit 1969

16 mars 1989

6 mars 1987
8 octobre 1981
28 octobre 1968
7 mai 1981
14 octobre 1966
22 juillet 1983
28 avril 1971
14 octobre 1966
16 septembre 1967
29 novembre 1972

2 février 1967
4 mars 1979

7 aofit 1969

16 juillet 1970

5 aoiit 1992

29 aofit 1970

14 octobre 1966

14 octobre 1966,

14 octobre 1966

2 février 1978

10 juin 1967

2 juillet 1969

14 octobre 1966

24 juillet 1993

14 juillet 1991
6 février 1969

14 décembre 1966 -
14 octobre 1966

15 septembre 1967
2 mai 1980



Etats

Ouganda
Pakistan
Papouasie Guinée
Paraguay
Pays-Bas

Pérou
Philippines
Portugal

Rép. centrafricaine
Roumanie
Royaume-Uni et
Irlande du Nord
Rwanda

Sainte Lucie
Samoa Occidental
Ségégal
Seychelles

Sierra Leone
Singapour
Slovaquie
Slovénie

Somalie

Soudan

Sri Lanka

St. Kitts & Nevis
Sugde

Suisse

Swaziland
Tanzanie

Tchad

Tcheque
Thailande

Togo

Tonga

Trinité et Tobago
Tunisie

Turquie
Turkménistan
Urugnay
Uzbekistan
Vénézuéla
Yugoslavie
Zaire

Zambie
Zimbabvwe

Date de signature
7 juin 1966

6 juillet 1965

20 octobre 1978
27 juillet 1981

25 mai 1966

4 septembre 1991
26 septembre 1978
4 aoft 1983

26 aofit 1965

6 septembre 1974

26 mai 1965

21 avril 1978

4 juin 1984

3 février 1978

26 septembre 1966
16 février 1978

27 septembre 1965
2 février 1968

' 27 septembre 1993

7 mars 1994

27 septembre 1965
15 mars 1967

30 aofit 1967

14 octobre 1994
25 septembre 1965
22 septembre 1967
3 novembre 1970
10 janvier 1992

12 mai 1966

23 mars 1993

6 décembre 1985
24 janvier 1966

1 mai 1989

5 octobre 1966

5 mai 1965

24 juin 1987

26 septembre 1992
28 mai 1992

17 mars 1994

18 aofit 1993

21 mars 1967

29 octobre 1968
17 juin 1970

25 mars 1991
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Date de ratification
7 juin 1966

15 septembre 1966
20 octobre 1978

7 janvier 1983

14 septembre 1966
9 aoiit 1993

17 novembre 1978
2 juillet 1984

23 février 1966

12 septembre 1975

19 décembre 1966
15 octobre 1979
14 juin 1984

25 avril 1978

21 avril 1967
20 mars 1978

2 aoiit 1966

14 octobre 1968
27 mai 1994

7 mars 1994
29 février 1968
9 avril 1973

12 octobre 1967

29 décembre 1966
15 mat 1968

14 juin 1971

18 mai 1992

29 aofit 1966

23 mars 1993

11 ao(t 1967

21 mars 1990

3 janvier 1967

22 juin 1966

3 mars 1989

26 septembre 1992

21 mars 1967
29 avril 1970
17 juin 1970
20 mai 1994

Date ¢n vigueur
14 octobre 1966
15 octobre 1966
19 novembre 1978
6 février 1983

14 octobre 1966

9 septembre 1993
17 décembre 1978
1 aodt 1984

14 octobre 1966
12 octobre 1975

18 janvier 1967

14 novembre 1979
4 juillet 1984

25 mai 1978

21 mai 1967

19 avril 1978

14 octobre 1966
13 novembre 1968
26 juin 1994

6 avril 1994

30 mars 1968

9 mai 1973

11 novembre 1967

28 janvier 1967
14 juin 1968

14 juillet 1971
17 juin 1992

14 octobre 1966
22 avril 1993

10 septembre 1967
20 avril 1990

2 février 1967

14 octobre 1966

2 avril 1989

26 octobre 1992

20 avril 1967
29 mai 1970
17 juillet 1970
19 juin 1994
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ANNEXE 6

Liste des Etats signataires de la Convention instituant I'Agence multilatérale

de garantie des investissements de la Banque mondiale

(116 Etats membres figurent sur la liste ci-dessous 2 la fin de 'année 1994)

Etats

Albanie
Allemagne
Angola
Arabie Saoudite
Argentine
Arménie
Azerbaidjan
Bahrein
Bangladesh
Barbade
Belgique
Belize
Bélorus
Bolivie
Botswana
Brésil
Bulgarie
Burkina Faso
Cameroun
Canada

Chili

Chine
Chypre
Congo (Rép. pop.)
Corée (Rép.)
Cbte-d’Ivoire
Danemark
Dominique
Egypte

El Salvador
Equateur
Espagne
Estonie
Etats-Unis
Ethiopie

Fiji

Fintande
France

Date d’&tre membres

15 octobre 1991

6 octobre 1987

19 septembre 1989
6 aoflit 1986

29 novembre 1990
16 septembre 1992
22 septembre 1992
12 novembre 1986
13 mars 1987

23 mai 1986

30 juin 1992

25 juin 1992

17 septembre 1992
26 septembre 1991
26 septembre 1989
23 septembre 1992
27 juillet 1992

2 novembre 1988
7 octobre 1988
29 octobre 1987
29 mars 1988

30 avril 1988

11 mars 1987

5 juillet 1990

24 novembre 1987
7 juin 1988

18 aofit 1987

2 aofit 1991

21 septembre 1987
17 juin 1991

15 janvier 1986

29 avril 1988

24 septembre 1992
12 avril 1988

21 février 1991

24 mai 1990

28 décembre 1988
28 décembre 1989



Grenade
Guinée équatoriale
Guyane
Honduras
Hongrie
Indonésie
Irlande
Israél

Italie
Jamaique
Japon
Jordanie
Kazakhstan
Kenya
Koweit
Lesotho
Libéria
Lituanie
Luxembourg
Madagascar
Malaisie
Malawi
Mali

Malte
Maroc
Maurice
Mauritanie
Moldavie
Namibie
Nicaragua
Niger
Nigéria
Norvege
Oman
Pakistan
Papouasie
Paraguay
Pays-Bas
Pérou
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Date d’étre membres

15 avril 1994

15 octobre 1991
20 novembre 1992
29 avril 1988

24 ma1 1989

28 janvier 1988

17 juin 1992

18 janvier 1989

30 juin 1992

21 avril 1988

26 septembre 1986
S juillet 1989

21 mai 1992

29 avril 1988

15 décembre 1987
5 juin 1987

16 décembre 1986
18 septembre 1992
30 novembre 1988
28 septembre 1992
6 juillet 1987

30 janvier 1987

19 février 1992

22 septembre 1992
14 juin 1991

8 juin 1988

2 aodt 1991

14 mai 1987

5 octobre 1990

13 février 1990

16 septembre 1992
19 octobre 1990

& octobre 1991
22 septembre 1992
25 septembre 1990
13 avril 1992

11 avril 1994

8 mars 1988

3 juillet 1989

24 janvier 1989

1 décembre 1986
29 octobre 1990
26 mai 1992

9 octobre 1987

5 juin 1991



Etgts

Pologne
Portugal
Roumanie
Russe
Royaume-Uni et
Irlande du Nord
Rwanda

Sainte Lucie
Saint-Vincent
Samoa Occidental
Sépépal
Seychelles
Slovaquie (Rép.)
Soud:n

Sri Lanka
Suede

Suisse
Swaziland
Tanzanie
Tcheque (Rép.)
Togo

Trinité

Tunisie

Turquie
Turkménistant
Uganda
Uruguay
Uzbekistan
Vanuatu
Vietnam
Yémen

Zaire

Zambie
Zimbabwe
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Date d’&tre membres

28 décembre 1989
6 juin 1988
22 juin 1992
29 décembre 1992

12 avril 1988

27 octobre 1989
25 juillet 1983

8 juin 1950

17 mars 1987

10 mai 1987

20 aoQit 1992

1 janvier 1993

21 aolt 1991

27 mai 1988

31 décembre 1987
8 février 1988

3 avril 1990

24 janvier 1991

1 janvier 1993

15 avril 1988

10 septembre 1991
7 juin 1988

3 juin 1988

26 septembre 1992
18 mai 1992

9 décembre 1992
24 septembre 1992
27 juillet 1988

4 avril 1994

10 janvier 1990

7 février 1989

6 juin 1988

2 avril 1992





