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EDITORIAL

Toujours fidéle a sa vocation et a sa notoriété désormais incontestable, la Revue de
I’ERSUMA n’arréte pas de surprendre avec la qualité et la diversité de ses articles.
Cette sixiéme parution (numéro 6) en est une fois encore la preuve éclatante.

La cuvée intellectuelle actuelle se laisse déguster toute seule. Le comité de rédaction a
sélectionné pour vous en premier un article qui permet de cerner les grandes
orientations du législateur OHADA dans I’AUSCGIE révisé. Toujours relativement a
ce texte, le role étendu du commissaire aux comptes également auditeur légal de la
société, a retenu ’attention de trois contributions portant sur le devoir d’alerte et la
sanction par la jurisprudence des fautes de gestion que ce dernier peut commettre
aupres des entreprises du secteur public et para public.

En restant dans les eaux profondes des matiéres fondamentales du droit qu’on ne
saurait occulter dans une publication scientifique de 1’ordre de cette Revue, nous
assistons a travers un article de ce numéro 6 a une tentative de systématisation d’une
théorie institutionnelle du contrat en droit privé tandis qu’un autre écrit fait des
développements sur la protection des créanciers du vendeur de fonds de commerce
dans l'espace OHADA. Le droit a I’information des associés retient quant a lui
I’attention heureuse d’un autre contributeur.

Toujours pour rendre compte de la richesse scientifique de cette parution, les contrats
spécifiques d’affaires notamment le crédit-bail trés peu documenté dans nos
législations nationales et envisagé comme domaine futur d’harmonisation par le
législateur de ’OHADA, a préoccupé une auteure non moins connue du paysage
universitaire africain, avec un focus en droit camerounais.

L’Acte uniforme sur les procédures simplifiées de recouvrement et les voies
d’exécution a également la part belle dans cette parution de la Revue de ’ERSUMA.
En effet, alors que des auteurs s’y intéressent quant a 1’effectivité de la simplicité et
de la rapidité du recouvrement des créances OHADA, c’est a un double exercice de
critique doctrinal et jurisprudentiel d’un mode alternatif de réglement des différends
autre que I’arbitrage, que se livre d’autres a propos de la conciliation prévue dans la
procédure d’injonction de payer de ’OHADA. Le formalisme et la complexification
procédurale en général de cet Acte uniforme sur les procédures simplifiées de
recouvrement et les voies d’exécution sont ensuite largement mis a I’honneur a
travers deux contributions relatives 'une a la saisie immobiliére et 1’autre a
I’exécution des décisions de justice non répressives dans 1’espace OHADA. En
marge de cet Acte uniforme majeur, un contributeur a choisi le droit spécial de la
saisie des navires comme champ inusité de sa production intellectuelle.

Au titre des derniéres contributions doctrinales, c’est la responsabilité pénale des
dirigeants sociaux pour des fautes non intentionnelles ainsi que le droit des assurances
notamment 1’assurabilité du risque de développement qui a occupé deux auteurs
retenus par le comité de rédaction dans cette parution.



Pour ce qui est de la pratique professionnelle, le droit bancaire s’invite ensuite au
travers d’une réflexion sur le systéme de régulation institutionnelle de 1’activité
bancaire dans la CEMAC. Et comme des poupées russes, la recherche effrénée du
lucre appelant souvent des infractions, les critiques du systéme bancaire dépeintes par
I’auteur font place encore a une série d’articles sur le droit pénal des affaires dont le
lecteur se délectera dans cette parution.

La symphonie intellectuelle ne s’arréte pas la puisque qui dit droit bancaire, dit siireté
et c’est donc tout naturellement que le secretariat scientifique de la Revue a retenu
pour vous des articles sur le droit de rétention comme stireté nouvelle de ’OHADA.

A la suite de ces matiéres, de nombreux autres domaines du droit des affaires en
Afrique sont concernés dans cette parution notamment le droit des sociétés
coopératives, le contentieux communautaire, le droit du transport maritime, le droit de
I’arbitrage, etc.

Au regard de ce qui précede, et en notre qualité de Directeur de publication, il ne nous
reste plus qu’a souhaiter, a nos lecteurs de parcourir ce numéro avec autant de plaisir
que nous avons eu d’abnégation a finaliser sa conception et sa publication. Notre
dernier mot cependant en est un de remerciement, a ’endroit de la communauté
scientifique d’Afrique et d’ailleurs, qui continue de faire montre d’un engouement et
d’un intérét renouvelés pour la Revue de ’ERSUMA : Droit des affaires et pratique
professionnelle au fil des années. C’est elle justement qui nous permet de continuer a
écrire en lettres d’or, et & notre maniére ’histoire intellectuelle de I’ Afrique !

Le Directeur Général

Félix ONANA ETOUNDI



Les orientions du législateur OHADA dans PAUSCGIE révisé
Patrice Samuel A. BADJI
Agrégé des Facultés de Droit, UCAD.

1. Aucun droit n’évolue en vase clos et ce depuis I’avénement de la mondialisation® et
de I’influence réciproque des disciplines’, méme si également ’unification du droit, et
notamment du droit privé est pour le moment utopique. Cependant, chaque droit subit
I’influence d’autres droits, ce qui peut amener le 1égislateur concerné a orienter son
droit.

Le droit OHADA n’échappe guére a cette influence. En effet, depuis belle lurette, un
important mouvement de réforme du droit des affaires OHADA a vu le jour en vue de
faciliter activité juridique et s’adapter a son rythme*. Ces réformes entreprises qui
sont la préoccupation fondamentale des juristes de I’espace OHADA témoignent de
I’adaptation du droit au fait qui se dérobe au fil des années’. On serait tenté de se
poser la question suivante : en reformant son droit des sociétés®, quelles orientations’
le législateur OHADA a-t-il pris ? Celles-ci sont-elles conformes a la marche du
monde ?

2. De fagon générale, 1’orientation prise par le législateur OHADA est ’attractivité
du droit®, en vue d’attirer les investisseurs. Ainsi, il s’avére nécessaire de livrer aux
lecteurs, sans prétendre a I’exhaustivité, les idées forces des 920 articles de
I’AUSCGIE révisé, de découvrir a travers ces dispositions, le fil conducteur de la
nouvelle législation’.

3. Une fois les orientations du législateur décelées, d’autres questions s’imposent :
n’a-t-on pas ignoré des questions importantes-ce qui est évident vu I’immensité de la
tache et les dangers de vouloir tout prévoir'®-d’ou sa probable amélioration. C’est dire
que codifier est un art difficile!! et qu’il n’y a aucun droit des affaires figé.

2'V.Zaki Laidi, Mondialisation et droit, D.2007, P.2712.

3 V. L’analyse économique du droit (est-ce que le droit est performant ?), la law and managment ,(les
entreprises peuvent-elles tirer profit du droit ?), law and finance. Un auteur (Pierre de Montalivet, La «
marketisation » du droit , Réflexions sur la concurrence des droits, D.2013. P.2923.) parle également de
marketisation du droit.

“F. Terre, L’entreprise frangaise de rénovation des codes, RIPIC, n° 1, Janvier-Mars, 1966, P.247.

5 F. Terre, op.cit., p.245.

¢ L’Acte uniforme relatif au droit des sociétés commerciales et du GIE a été adopté le 30 juin 2014 a
Ouagadougou et publi¢ au Journal officiel de ’OHADA le 04 février 2014.

7 L’orientation est définie comme « I’action de donner une direction déterminée, une tendance » par le
nouveau Petit Robert de la langue frangaise, édition 2007.

8 V. Xavier Lagarde, Bréves réflexions sur I'attractivité économique du droit francais des contrats, Recueil
Dalloz 2005 p. 2745

° V. Pour une étude comparative, S. Guichard, Réflexions critiques sur les grandes orientations du Code
sénégalais de la famille, Penant, 1978, p.176, n° 1.

19 On peut se remémorer la célébre formule de Portalis (Discours préliminaire sur le projet de Code civil,
PP.6-8) un code doit se garder de « la dangereuse ambition de vouloir tout régler et tout prévoir... Un code,
quelque complet qu'il puisse paraitre, n'est pas plutdt achevé que mille questions inattendues viennent
s'offrir au magistrat : une foule de choses sont donc nécessairement abandonnées a I'empire de l'usage, a la
discussion des hommes instruits, a l'arbitrage des juges... L'office de la loi est de fixer, par de grandes vues,
les maximes générales du droit ; d'établir des principes féconds en conséquences, et non de descendre dans
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4. Les orientations s’inscrivent dans I’innovation et dans la consolidation!?. 1l s’agit
également d’une codification a droit constant'®, d’une codification d’imitation'.
Ainsi, le mode de financement de la société anonyme a été facilité avec les valeurs
mobiliéres composées et subordonnées. De méme, la nullité a tendance a prendre le
pas sur les clauses réputées non écrites. En effet, une telle mani¢re de procéder
montre bien que, méme si la société résulte d’un acte de volonté, la théorie
institutionnelle [révélée du reste par 1’article 1832 du code civil] prédomine dans le
droit des sociétés contemporain'>. En réalité, la liberté contractuelle est fortement
restreinte par le caractére impératif et détaillé des dispositions l1égales, au point que,
pour lui redonner vigueur, il a fallu instituer une autre forme de société, la société par
actions simplifiée!®

5. En revanche, on peut se poser la question de savoir si le capital social est gage des
créanciers sociaux'’ ou si le droit de vote est un attribut des associés, si le tracé des
pouvoirs du Conseil d’administration et du Président directeur général est si clair
qu’on serait porté a le croire!® ?

6. Avec ’AUSCGIE révisé, le 1égislateur OHADA s’est inscrit dans une dynamique
d’ouverture voire de sensibilité aux autres systémes juridiques certes'®, mais sans aller
jusqu’au bout. Ainsi, si I’analyse des nouvelles dispositions permet de comprendre la
direction empruntée par le législateur OHADA (I), des incertitudes demeurent

le détail des questions qui peuvent naitre sur chaque matiére... C'est au magistrat et au jurisconsulte,
pénétrés de l'esprit général des lois, d’en diriger l'application... ». Mais les questions sur lesquelles le
législateur OHADA ne s’est pas prononcé ne relévent guére du détail et sont tellement importantes qu’elles
nécessitent une intervention législative ; ce qui n’exclut pas un interventionnisme judiciaire.

""'V. F. Terré et Anne Outin-Adam, Codifier est un art difficile (A propos d’un... « Code de commerce »),
D.1995. P.99. Pour ces auteurs, élaborer un code, c'est d'abord délimiter les corps de régles destinés a y
figurer, ce qui signifie : inclusions et exclusions.

12 Se contenter de recenser et de mettre en ordre les régles existantes, éparses, sans aucune modification de
fond pour reprendre 1’expression de P. Poncera et P. Lacunes, a propos des codes [Reformer le code pénal,
ou est passé I'architecte ?, collection, les voies du droit, PUF 1998, p.23. ces auteurs établissent des
principes de codification : cohérence, complétude, absence de contradiction dans les solutions qu’il
envisage, clarté¢, maniabilité, publicité.

13 Notamment « réécrire les régles anciennes, utiles et appliquées quand elles sont devenues difficilement
compréhensibles » (V. Marc Suel, Essai sur la codification a droit constant, Précédents, Débats,
Réalisation, 1993, p. 210)

14V, B. Oppetit, De la codification, D.1996, P.33.

15 B. Bouloc, Remarques sur I’entrée en vigueur du droit nouveau des sociétés, dd a la loi du 15 mai 2001,
Meélanges Y. Guyon, Dalloz, 2003, p.142.

6 P, Bissara, Interdépendance et coopération des organes sociaux de la société anonyme classique,
Mélanges Y. Guyon, p.119.

17V, B. Lecourt, Avenir du droit francais des sociétés et droit européen, Revue des sociétés 2/2004, p.251.
Le législateur OHADA n’a pas permis comme en droit frangais aux SARL d’émettre des obligations V. Sur
cette question en droit frangais ; B. Saintourens, L attractivité renforcée de la SARL apres I’ordonnance n°
2004-274 du 25 mars 2004, Revue des sociétés 2/2004, p.207.

18V, Article 435 et 465 alinéa 3 AUSCGIE. Pour un auteur, [P. Bissara, Interdépendance et coopération
des organes sociaux de la société anonyme classique, Mélanges Y. Guyon, op.cit., p.117], ’imprécision du
vocabulaire renforce bien entendu le flou des frontiéres de compétences : quelles sont exactement les
différences entre administration, gestion et direction, et a laquelle de ces catégories appartient la notion de
question « intéressant la bonne marche de la société » ?

19 Nous pensons au systéme de la common law et de la civil law notamment le droit frangais.
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néanmoins, d’ou par souci de cohérence, inciter le 1égislateur OHADA a achever
I’ceuvre entamée (II).

I/ Les orientations affirmées

7. Le législateur OHADA a cherché a associer les travailleurs a la gestion et au
résultat de D’entreprise [A]. De plus, il s’oriente vers l’instauration de plus de
démocratie dans le fonctionnement de la société [B].

A/ Modification de la relation capital- travail dans le fonctionnement de la société

8. « Rendre le prolétariat propriétaire et I'ouvrier boursicoteur, voila une vieille lune
qui a la vie dure®® ». Voila un bien lointain souhait car les démocraties sont des
régimes égoistes, qui ne se préoccupent pas de I'intérét des non-citoyens, hier les
esclaves, aujourd’hui les étrangers?!.

Partenaires qui participent étroitement au devenir de I’entreprise, ils se trouvent
pourtant aux marchés de la société qui I’organise. Il s’agit de leur reconnaitre une
vocation 3 y entrer mais pour réaliser une plus-value®?. En effet, ’ouvrier est, par la
méme hors de I’entreprise dans laquelle il travaille. Il n’est ni copropriétaire de
I’entreprise ni associé dans I’entreprise. Il ne participe ni a la propriété ni a la gestion
de I’entreprise. Le contrat de travail qui lie le salarié¢ a I’entreprise, est un contrat de
subordination ; ce n’est pas un contrat d’association?*. Est-ce la justice ? La dignité du
travailleur est-elle respectée ? L’équilibre entre les éléments qui collaborent a
Pentreprise : capital et travail, est-il réalisé** ? En effet, dans un monde extrémement
concurrentiel, dans lequel les capitaux ne sont pas en eux-mémes créateurs de
richesses, et ou les différentiations concurrentielles entre les entreprises et les
créateurs de valeur dépendent principalement de 1’innovation, de la créativité, des
idées et du travail des équipes des entreprises, I’apport du capital humain est
essentiel®’.

9. Le législateur OHADA est sensible a la situation des salariés qui concourent au
développement de la société commerciale. Cela s’est manifesté d’abord par la
possibilité pour ces derniers d’étre membre du conseil d’administration, ensuite, le
rachat de ses propres actions par la société pour les attribuer aux salariés et enfin avec
la réforme, la possibilité pour les salariés de se voir attribuer de fagon gratuite des
actions. Cette démarche est symbolisée par ce que les économistes appellent la

20F. Zénati, RTD civ. 1987. 182, n° 54.

2'Y. Guyon, op.cit., p.143, bas de page 28.

22 J.P.Gastaut, L’associé de passage... ou I’intéressement du créateur d’entreprise et des salariés,
Mélanges Honorat, p.267.

2 L.mazeaud, La doctrine sociale de « Mater et Magistra » : droit du travail et droit des sociétés,
Meélanges J. De la Morandiere, Dalloz, 1964, P.387.

24 L. Mazeaud, ibid

% J. Paillusseau, La logique organisationnelle dans le droit. L’exemple du droit des sociétés, Mélanges J.
Beguin, Droit et actualité, Litec, 2005, P.589, note de bas de page 39.
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«valeur partenariale » de I’entreprise®®. Ce terme élargit les préoccupations des
dirigeants aux autres parties prenantes?’.

10. Les salariés attributaires d’actions gratuites acceptent-ils les risques auxquels les
associés sont exposés ? Au regard de I’article 626-1 de I’acte uniforme relatif au droit
des sociétés?®, il faut répondre par la négative. En effet, Iattribution gratuite d’actions
est une mesure de fidélisation et d’intéressement des salariés. On cherche a les
impliquer davantage dans la « famille entreprise » a savoir les sociétés anonymes.
Mais la contrepartie c’est la stricte réglementation de la procédure d’attribution
gratuite car le nombre d’actions possédées ne doit étre supérieur a 10%. De méme, on
ne peut attribuer a un salarié ayant plus de 10% du capital social des actions gratuites.
Plus encore, les actions attribuées ne donnent pas droit aux dividendes.?

11. Si lattribution gratuite d’actions permet de faire participer les salariés a la gestion
de la société commerciale, elle peut néanmoins susciter des réserves et ce, eu égard a
I’expression « certaines catégories d’entre eux » contenue a I’article 626-1 précité, a
propos des salariés. Sur quel critére se baser pour discriminer certains salariés au
profit d’autres. Cette discrimination si justifiée soit-elle peut elle apaiser le climat
social ? Rien n’est moins sfr.

12. De plus, les salariés n’ont pas le droit, comme en France, a travers le comité
d’entreprise, de demander une expertise de gestion, de déclencher I’alerte, la
désignation d’un mandataire chargée de convoquer une assemblée générale des
actionnaires en cas d’urgence.

13. Ils ne bénéficient pas non plus du wistleblowing ou alerte professionnelle, éthique.
Une doctrine en a proposé la définition suivante : « un dispositif d'alerte
professionnelle est un ensemble de régles organisant la possibilité pour un salarié¢ ou
toute autre personne exergant une activité dans une entreprise de signaler au chef
d'entreprise ou a  dautres personnes  désignées a cet effet

- des actes contraires a des dispositions législatives ou réglementaires, aux
dispositions des conventions et accords collectifs de travail applicables a I'entreprise
ou a des regles d'origine éthique ou déontologique, qui nuisent gravement au
fonctionnement de l'entreprise ;

- des atteintes aux droits des personnes et aux libertés individuelles qui ne seraient pas
justifiées par la nature de la tache a accomplir ni proportionnelle au but recherché ;

26 B. Marois, P. Bompoint, Gouvernement d’entreprise et communication financiére, Economica, 2004,
Collection « connaissance de la gestion », P.87. A c6té de la valeur partenariale, il y a celle actionnariale.

" 1l s’agit des fournisseurs qui approvisionnent ’entreprise en matiéres premiéres, composants ou
équipements, des clients que la société doit satisfaire si elle souhaite les conserver et des salariés qui
détiennent le savoir et le savoir faire. V. B. Marois, P. Bompoint, ibid.

2 Aux termes de cet article, I’assemblée générale extraordinaire peut, sur le rapport du conseil
d’administration ou de I’administrateur général, autoriser le conseil d’administration a accorder aux salariés
des actions gratuites.

2 Article 640 alinéa 7 AUSCGIE.
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- des atteintes a la santé physique et mentale des salariés® ».

14. Quelle est la position de la Cour de cassation frangaise et de la CNIL sur la
question ?

Dans un arrét rendu le 8 décembre 2009, la Cour de cassation s'est prononcée sur le
contenu de l'un de ces codes ¢élaborés dans la mouvance de la loi américaine
Sarbanes-Oxley, adoptée aprés les scandales Enron et Worldcom. L'affaire concerne
Dassault Systémes, une filiale francaise du groupe Dassault cotée au Nasdaq et qui, en
octobre 2004, a résolu de faire signer a ses salariés un document intitulé Code de
conduite des affaires. Destiné a faciliter le déclenchement d'alertes pour prévenir les
malversations ou des cas de corruption, ce texte soumettait les salariés employés en
France a une obligation de réserve drastique et prévoyait notamment que, au-dela de
l'interdiction classique de divulgation d'informations « confidentielles » (processus,
recherches, contrats en discussion, etc.), un salari¢é ne pouvait diffuser des «
informations a caractére interne » qu'aprés « autorisation préalable » de la direction.
Ce méme code instaurait un dispositif d'« alerte professionnelle », afin de permettre a
tout salarié de rapporter anonymement, via une plate-forme sur I'Intranet de
l'entreprise, des faits qui, en définitive, pouvaient ne pas se révéler délictueux puisque
le salarié¢ disposait du choix de cocher, sur cette page, une case : « corruption », «
délit d'initié », « malversations »... ou « autres ». « Craignant a la fois le baillon et la
délation », et estimant qu'un tel document portait atteinte aux libertés fondamentales
des salariés, un syndicat saisit avec succes le tribunal de grande instance (TGI) de
Nanterre d'une demande visant a I'annuler. Censurée par la cour d'appel de Versailles,
la position des premiers juges a cependant été confirmée par la Cour de cassation,
dont la décision conforte, nous semble-t-il, I'opinion selon laquelle - loin d'échapper a
toute analyse juridique -, le concept de responsabilité sociale des entreprises (RSE),
au nom de laquelle sont donc adoptés codes et autres normes, s'exerce aujourd'hui
dans un cadre juridiquement contraignant®'.

Pour la CNIL, I’alerte doit remonter jusqu’aux dirigeants et faire intervenir d’autres
organes tels que le commissaire aux comptes et les représentants du personnel. C’est
ainsi que le 26 mai 2005, elle a refusé d’autoriser deux projets de « lignes éthiques »
destinées au signalement par des salariés de comportements fautifs imputables a leurs
collegues de travail au motif que ces projets pourraient conduire a un systéme
organisé de délation professionnelle®

15. Enfin, I’épargne salariale n’est pas prévue. Celle-ci s’inscrit dans une logique de
participation financiére’®>. Cette notion regroupe I’intéressement des salariés a
I’entreprise, la participation aux résultats de 1’entreprise, les plans d’épargne et les
plans d’épargne collectif.

30 P.-H. Antonmattei et Ph. Vivien, Chartes d'éthique, alerte professionnelle et droit du travail frangais :
état des lieux et perspective. Rapport au ministre délégué a I'emploi, Doc. fr., 2007, p. 35.

31 Chambre sociale de la Cour de Cassation du 8 décembre 2009, Droit ouvrier, 2010, note J. Porta, p. 244
citée par 1. Desbarats, Alertes, codes et chartes éthiques a I’épreuve du droit frangais, D.2010, P.548.

32 G. Lhuilier, P. Dalion, Droit des sociétés, 2¢ édition Catherine Maugé, 2012, collection « Manuel &
Applications », P.592.

3 Jean-Philippe Lieutier, Participation financiére, participation a la gestion : philosophies et ambiguités de
I'épargne salariale et de I'actionnariat salarié, Droit social 2014, P.500.
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L’intéressement et la participation ont pour objet d’associer les salariés aux résultats
et performances de la société, tandis que 1’épargne salariale est un outil de gestion des
sommes ainsi pergues.

Aux Etats Unis, il existe des fonds de pension qui réunissent les retraites des
entreprises par un systéme de capitalisation®. L introduction de ceux-ci s’est posée en
France ou le systétme de retraite comporte deux étages; notamment celui de la
sécurité sociale et des cotisations des professionnelles gérées par des représentants des
salariés et employeurs®.

16. Le mutisme du législateur OHADA concernant la participation financiére des
salariés et les fonds de pension peut s’expliquer en partie par 1’absence d’un Acte
uniforme sur le droit du travail®.

Au-dela de ’amoindrissement de la fracture capital et travail, le législateur OHADA
s’est donné pour objectif de promouvoir plus de démocratie dans le fonctionnement
de la société.

B/ La promotion d’un fonctionnement plus démocratique de la société

17. Selon certains auteurs, le pouvoir dans la société n’appartiendrait pas au peuple
des actionnaires réuni en assemblées générales®’. En réalité, il serait exercé par les
dirigeants, qui I’ont confisqué, de telle sorte que le fonctionnement de ces sociétés
serait plus technocratique que démocratique’®.

Peut-on transposer les techniques de la démocratie aux sociétés commerciales ? Pour
un auteur, cela n’est pas possible d’abord a cause des objectifs poursuivis par la
société®, ensuite a cause de la qualité des personnes en présence a savoir les
actionnaires*’ et le vote du budget de la société*!. Mais I’auteur précité n’exclut pas
toute idée d’analogie entre la société anonyme et le régime démocratique. A son avis,
si dans les sociétés anonymes, la démocratie n’est pas une fin, elle est le moyen pour
I’actionnaire de s’assurer que la société est administrée et dirigée d’une manicre
conforme a ses intéréts*?. Les manifestations de la démocratie sont la loi de la
majorité, la séparation des pouvoirs, la protection des minorités, la diversification des

3 P.Bezard, La mondialisation, la crise des marchées financiers et I’évolution de la réglementation
applicable aux sociétés, Mélanges Y. Guyon, p.88.

3% Pour un approfondissement de la question, V. C. Quément, Les fonds de pension, RDSS, 1996, P.158.

% 11y a un Avant-projet d’Acte uniforme relatif au droit du travail. V. Actes uniformes, in Encyclopédie
OHADA, sous la direction de P.G. Pougoué, Lamy, 2011, P.163.

37V.J. Paillusseau, La modernisation du droit des sociétés commerciales, D.1996.291.

Y. Guyon, La société anonyme, une démocratie parfaite !, Mélanges C. Gavalda, Propos impertinents de
droit des affaires, Dalloz, 2001, P.133, n° 1.

%Y. Guyon, op.cit., p.134, n° 1. Pour I’auteur, ’objectif principal de la société c’est de faire des bénéfices
ou de réaliser des économies. Par conséquent, mieux vaudrait pour I’actionnaire une société dirigée de
maniere dictatoriale, mais qui réaliserait des profits, plutdt qu’une société parfaitement démocratique qui ne
générerait que des pertes.

Y. Guyon, p.134, n° 2. C’est parce que dans un Etat, on parle de citoyens et dans une société
commerciale d’actionnaires. Il s’agit donc dans celle-ci d’une démocratie des capitaux et non des personnes
physiques

4l Dans une société, les assemblées générales ne votent pas le budget, elles ne font quapprouver celui-ci,
une fois 1’exercice clos.

Y. Guyon, op.cit., p.134, n° 3.
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modes de prises de décisions®, la transparence, le renforcement des régles du
gouvernement d’entreprise, la liberté contractuelle et I’intervention du juge.

1. Renforcement des régles du gouvernement d’entreprise
18. La notion de « gouvernement d’entreprise » désigne les relations entre le conseil
d’administration, les actionnaires et la direction de I’entreprise**. Elle pose avec
acuité la question de la répartition du pouvoir au sein du conseil d’administration®’
plus particuliérement et de la société commerciale de fagon générale. Il ne faut pas se
méprendre car la notion de pouvoir est multiforme et difficile a cerner. Ce qui a fait
dire a un auteur qu’en droit privé, le terme pouvoir recouvre des sens si variés qu’il
parait vain de prétendre en faire une quelconque théorie générale®®.
La démocratie suppose que des contrdles permettent de s’assurer que le pouvoir
s’exerce bien dans I’intérét de tous*’. A titre d’exemples de contrdle, nous pouvons
citer I’expertise de gestion et la présence du commissaire aux comptes.

a. L’abaissement du pourcentage requis pour demander I’expertise de

gestion.

19. L’expertise de gestion est prévue a I’article 159 de I’AUSCGIE modifié. Avant la
révision de 1’Acte uniforme, seuls les associés représentants les 1/5 du capital social
pouvaient demander la désignation d’un expert de gestion. Aujourd’hui, ce sont les
associés représentant le 1/10 du capital social qui ont ce privilege. Il s’agit d’une
action attitrée comme prévue a ’article 1-2 du décret 2001-1151 du 31 décembre
2001 modifiant le Code de Procédure civile au Sénégal*®. Si en droit frangais, la mise
en ceuvre de ’expertise de gestion n’est envisagée que dans les SARL* et les sociétés
par actions®®, en droit OHADA, I’expertise de gestion est possible dans toutes les
formes de sociétés. Le rapprochement entre le droit OHADA et le droit frangais que
I’on peut noter au dela de la mise en place de I’institution, c’est la condition de
recevabilité de I’expertise de gestion notamment dans les SARL frangaises>'.
20. L’information est-elle le seul critére de la demande d’expertise de gestion ?
Un équilibre doit étre trouvé a la maniére des juges parisiens dans un arrét du 9
décembre 1994: « si 'absence d'informations suffisantes sur la gestion d'importantes
réserves et la dissolution d'une filiale justifient une demande d'information
complémentaire, l'actionnaire minoritaire ne fournit aucun élément susceptible de

4 Le vote par correspondance et le systéme de visioconférence. A propos de cette derniére, un auteur disait
[C. D. Favard, Grandeur et décadence des assemblées générales d’actionnaires, Mélanges Y. Guyon,
op.cit., p.362] que la visioconférence ne se limite pas & mettre en correspondance ; elle introduit
I’actionnaire €éloignée dans le cénacle de I’assemblée. La prise de décisions par visioconférence est prévue a
I’article 535 alinéa 3. Pour le vote par correspondance, voir les dispositions communes a toutes les sociétés
commerciales notamment I’article 133-1 AUSCGIE.

4 B. Marois et P. Bompoint, Gouvernement d’entreprise et communication financiére, Economica,
Collection « connaissance de la gestion », 2004, P.105.

4 D. Hurstel, Est-il urgent et indispensable de réformer les droit des sociétés au nom de la “corporate
governance”?, Revue des sociétés, 1995, P.633.

4 E. Gaillard, Le pouvoir en droit privé, Economica, 1985 collection « Droit civil », P.7. V. J.J.Caussain,
Le gouvernement d’entreprise, Le pouvoir rendu aux actionnaires, Litec, 2005, p.89 et s.

“7Y. Guyon, p.145, N° 16.

4 J.0.n°6052 du samedi 22 juin 2002.

4 Article L 223-37 du Code de commerce

50 Article L 225-231 du Code de commerce

3! Voir article L223-37 Code de commerce frangais et 159 AUSCGIE.
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faire présumer que la gestion était soit irréguliére, soit contraire a 1'intérét social.
Aussi, n'y a-t-il pas lieu d'ordonner l'expertise sollicitée sur ce fondement> ». Au
regard de cette jurisprudence, il apparait que le juge francais fait de I’intérét social le
critére déterminant de la recevabilité de la demande d’expertise de gestion™. De
méme, 1’expertise de gestion ne peut étre demandée que si elle est utile pour le
demandeur. C’est pourquoi le juge francais a estimé que tel n’est pas le cas si le
demandeur est suffisamment informé sur les opérations critiquées®*.
21. Un auteur a relevé des ambigiiités de 1’expertise de gestion *prévue dans
I’AUSCGIE version ancienne. La dénonciation est loin de connaitre un épilogue étant
entendu que les modes de saisine du juge devant autoriser la mesure ne sont pas
précisés. Ce dernier doit-il étre saisi par requéte aux fins de désignation d’un expert
de gestion ou une assignation ? En I’absence de précision de la part du législateur
OHADA, doit-on conclure qu’il s’agit d’une assignation en référé en vue d’obtenir
une expertise de minorité comme en droit francais vu I’identit¢ des conditions de
mises en ceuvre de I’expertise de gestion entre les deux droits ? Le Tribunal Régional
Hors classe estime que son Président ne peut étre saisi que par requéte; par
conséquent, la procédure d’expertise de gestion n’est pas en soi une procédure
d’urgence®®. Ce faisant, le recours au juge des référés n’est envisageable que
lorsqu’on est en présence d’une urgence’’
Ce qui demeure certain c’est I’existence d’une urgence a saisir le juge aux fins de
désignation d’un expert de gestion.

b. La généralisation de la présence du commissaire aux comptes dans les

sociétés commerciales

22. Depuis I’AUSCGIE révisé, la désignation d’un commissaire aux comptes est
envisageable de fagcon expresse dans des sociétés de personnes. Ainsi, aux termes de
I’article 289-1 de ’AUSCGIE, les sociétés en nom collectif qui remplissent, a la
cléture de I’exercice social, deux des conditions suivantes, sont tenues de désigner au
moins un commissaire aux comptes. Il s’agit du total du bilan supérieur deux cent
cinquante millions (250.000.000), du chiffre d’affaires annuel supérieur a cinq cent
millions (500.000.000) et d’un effectif permanent supérieur a 50 personnes. L’associé
ou les associés représentant un dixiéme du capital social peuvent également designer
un commissaire aux comptes. Cette régle s’applique également aux sociétés en

52 Bull. Joly 1995, § 42, note P. Le Cannu.

33 V. RIDA, février 1995, n°268 et RIDA, juin 1998, n°736.

%V, Chambre commerciale de la Cour de cassation, 12 février 2008, Comité central d’entreprises de la
Banque des Antilles frangaises ¢/ Banque des Antilles frangaises, note sous Adeline Cerati-Gautier, Revue
des sociétés 2008, P.600.

55'S. Sorel Tameghé, Quelques ambiguités de I’expertise de gestion dans I’Acte uniforme OHADA relatif au
droit des sociétés commerciales et du groupement d’intérét économique », Recueil d’études sur "TOHADA
et P'UEMOA, Vol. 1, dir. Jacques Mestre, Presses universitaires d’Aix-Marseille, coll. HJA, Aix-en-
Provence, 2010, pp. 147-178

56 Tribunal régional Hors classe de Dakar, Ordonnance de référé n°901 du 9 aoht 1999, Hassane Yacine c/
Société Nattes industries, Ibrahima Yazback et autres, Ohada.com/Ohadata J-02-198.

57 Cour d’appel de Cotonou, arrét n°256/2000 du 17/8/2000 RG n°314/2000,affaire Société continentale des
Pétroles et d’Investissements et autres ¢/ Etat béninois, in OHADA, Jurisprudences nationales, n°1-
Décembre 2004, P.81.
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commandite eu égard a ’article 293-1%8. La nature de ’obligation qui pése sur le
commissaire comptes est déterminée par la doctrine®® ; il s’agit d’une obligation de
moyens®

23. Ces différentes dispositions viennent combler un vide : est-il obligatoire dans les
sociétés de personnes (SNC et SCS) de désigner un commissaire aux comptes ? Le
mutisme du législateur OHADA avant la réforme en la matiére a poussé a croire que
la désignation est loin d’étre obligatoire sauf clause contraire des statuts. Avec le
nouvel Acte uniforme, si les conditions prévues par la loi sont remplies, la désignation
est obligatoire et aucune clause statutaire ou extrastatutaire ne peut y déroger. On
remarque que le besoin de transparence par le contrdle exercé par le commissaire aux
comptes sur l’exercice du pouvoir n’est pas l’apanage exclusif des sociétés a
responsabilité limitée!, dont d’ailleurs les conditions de désignation d’un
commissaire aux comptes (CAC) ont évolué, et des sociétés par actions®.

c. La transparence concernant les rémunérations

24. L’importance en valeur absolue ou en valeur relative de la rémunération des
dirigeants a, dit-on, pour contrepartie, la précarité du statut des dirigeants des sociétés,
révocables ad nutum dans la société anonyme de type classique®. Les rémunérations
sont nombreuses : jetons de présence®, rémunérations exceptionnelles®, indemnité de
fonction®® remboursement des frais®’, le salaire découlant du contrat de travail®.

Le conseil d’administration élit un président et détermine sa rémunération. Or, on
trouve fréquemment la pratique suivante: le conseil délégue au comité de
rémunération tous pouvoirs pour ce qui est de la rémunération du président, aux fins

58 Les dispositions relatives aux sociétés en nom collectif sont applicables aux sociétés en commandite
simple, sous réserve des régles prévues au présent livre. Le livre 2 en question intitulé « Société en
commandite simple » est relatif a la définition de la société, aux régles de constitution, de gérance, de prise
de décisions, de contrdle et de dissolution de la SCS.

39 P. Merle, Droit commercial, Soc. Com. Dalloz, 6° éd., n°519.

V. Cour d’appel de Bordeaux, 7 mars 1990, Revue de jurisprudence commerciale, 1991, P.215. Pour la
Cour de cassation, Com, 9 février 1988, Revue des sociétés, 1988, P.555.

¢! Avant le nouvel Acte uniforme, la désignation d’un commissaire aux comptes n’était obligatoire dans les
SARL qu’aux conditions alternatives suivantes : capital social supérieur a dix millions, chiffre d’affaire
annuel supérieur a 250.000.000 et effectif permanent supérieur a 50 et lorsque un ou plusieurs associés
détenant au moins le dixiéme du capital social I’exigent. Avec ’acte uniforme révisé, toutes les autres
conditions sont requises sauf celle relative au capital social remplacé par le total du bilan qui doit étre
supérieur a 125.000.000.

2 11 s’agit de la société anonyme, de la société a capital variable et de la société par actions simplifiée. A
rappeler que la société a capital variable est soit une société anonyme tenue de désigner un commissaire
aux comptes et un suppléant lorsqu’elle ne fait pas appel public a I’épargne et au moins deux commissaires
aux comptes et deux suppléants dans I’hypothése contraire au sens de I’article 702 AUSCGIE, soit une
société par actions simplifiée dans laquelle la désignation d’un commissaire aux comptes obéit aux mémes
conditions que celles des SARL.

% E. De Pontavice, La fixation de la rémunération des organes de direction et de surveillance de la société
anonyme, Mélanges en I’honneur de Daniel Bastian, Tome 1, p.177. Pourtant, il existe une maxime
d’Auguste Détour selon laquelle les dirigeants n’ont pas droit a la sécurité.

 Le juge frangais a estimé que c’est le conseil d’administration et non son Président qui est compétent
pour accorder des jetons de présence, [CA Paris, 28 septembre 1990, D.1990, IR 269].

% Article 432 AUSCGIE.

 Article 431 AUSCGIE.

67 Article 432 alinéa 1.

V. article 515 AUSCGIE pour I’administrateur général.
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de fixer cette rémunération®. Au surplus, aucun procés-verbal ultérieur ne porte
approbation formelle du conseil sur le montant de cette rémunération, pas méme un
bref compte rendu des accords intervenus. Tant et si bien que le commissaire aux
comptes ne dispose d’aucun élément juridique pour contrdler si les rémunérations
servies sont réguliéres’.

25. En France, sous I’empire de I’article 40 de la loi de 1867, 1’accord sur la
rémunération des dirigeants par le conseil d’administration était une convention
passée entre la société et un administrateur. Mais aujourd’hui, c’est un acte unilatéral
et institutionnel. C’est le cas en droit OHADA'.

26. Les comités peuvent-il fixer la rémunération ? Il est logique que le comité des
rémunérations soit appelé a jouer un réle important en déterminant la part variable de
la rémunération des mandataires sociaux et en appréciant aussi l’ensemble des
rémunérations et avantages pergus par les dirigeants et éventuellement les avantages
en matiére de retraite’?. Seulement les avis des comités ne s’imposent pas au conseil
d’administration. Cela est compréhensible, vu que c’est le conseil qui fixe la
composition et les attributions des comités. Ces derniers exercent leur activité sous sa
responsabilité’>. La chambre commerciale de la Cour de cassation frangaise a refusé
de valider la procédure suivie qui avait consisté a faire fixer la rémunération par une
Commission ad hoc’™. Pour le juge, il appartenait au Conseil d’administration de se
prononcer sur la question

27. Qui doit avoir des informations sur la rémunération des organes de direction ? En
la matiére, il y a une constante: les pesanteurs du secret des affaires et des
rémunérations. En effet, le secret est une « liberté » fondamentale, plus que
I’ « obligation » de transparence. Aprés tout, ’homme n’est transparent que devant
Dieu’. Pourtant, afin de répondre a cette seconde question, il convient d’envisager les
rapports organes de direction et actionnaires et organes de direction et personnel de
I’entreprise.

28. Dans le premier cas, le rapport spécial prévu dans I’AUSCGIE notamment en son
article 432 alinéa 2 est destiné a ’assemblée des associés.

Si I’on devait se limiter a 1’article précité, on peut dire que les rémunérations pergues
par les dirigeants ne doivent pas étre portées a la connaissance des salariés. De méme,
seules les rémunérations exceptionnelles, a I’exclusion de celles liées aux fonctions
d’administrateurs doivent étre connues des seuls associés. Mais c’est sans compter
avec I’article 831-3 AUSCGIE qui exige la publicité du rapport rédigé par le président
du conseil d’administration (PCA) contenant la composition du conseil
d’administration, ses conditions de fonctionnement, les dispositions écartées et les

% E. De Pontavice, op.cit., P.197.

" E. De Pontavice, ibid., p.197.

"1'V. Les articles 467 AUSCGIE pour le PDG, 474 AUSCGIE pour le DG adjoint, et 482 pour le PCA, 490
pour le DG.

72 P. Bezard, op.cit., p.101.

73 Article 437 AUSCGIE.

V. Chambre commerciale de la Cour de cassation, 4 juillet 1995, de la Fourniére ¢/ Aymard et société
Banque Transatlantique, D. 1996, P.186, note J.-C Hallouin. Cet arrét rendu le 4 juillet 1995 a été confirmé
par un autre du 13 février 1996 (RJIDA, juin 1996, n°801).

75 Parleani, in Rev. Trim.dr.civ. 1996.522.
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raisons de cette exclusion lorsque la société se référe volontaire a un code de
gouvernement d’entreprise. C’est ce méme rapport qui doit contenir les rémunérations
allouées aux mandataires sociaux. Il s’agit non seulement des golden hello qui ne sont
pas les bienvenus’® en droit frangais et des parachutes dorés voire des pensions de
retraite.

29. Quelle devrait étre la place des actionnaires en matiére de rémunérations des
mandataires sociaux : doivent-ils avoir un mot a dire ? C’est le fameux «say on
pay », principe du vote consultatif des actionnaires sur la rémunération individuelle
des dirigeants mandataires sociaux’’. Ce principe a été institué afin qu’il y ait une
corrélation entre la rémunération et la performance des entreprises. Les golden hello,
parachutes dorés et pension de retraite prévus a I’article 831-3 AUSCGIE doivent-ils
étre soumis a la procédure des conventions réglementées ? En permettant aux
actionnaires d’avoir une voix consultative sur la rémunération des mandataires
sociaux ne modifie-t-on pas le principe de hiérarchie’® ?

L’engagement-pour répondre a la premiere question-que prend la société au bénéfice
de ses mandataires sociaux est une convention définie comme étant un accord de
volonté destiné a produire un effet de droit quelconque’. En acceptant le versement
d’une prime d’arrivée ou d’un parachute doré, la société cherche quelques fois et
respectivement a attirer les dirigeants compétents, a les motiver et a pallier les
inconvénients de la révocation ad nutum. C’est donc d’accord-parties avec les
dirigeants que ces primes sont versées. Il donc normal que la procédure de la
convention réglementée soit respectée, d’ou I’exclusion de toute idée de modification
du principe de hiérarchie. Il faut noter que le législateur OHADA s’est inspiré de la
loi n°® 2005-842 du 26 juillet 2005 pour la confiance et la modernisation de 1'économie
et les sociétés par actions dite « loi Breton®® » qui, de facon expresse, a consacré la
soumission des rémunérations dues en raison de la cessation ou de la prise de
fonctions accordées aux mandataires sociaux a la procédure des conventions
réglementées. Seulement, le 1égislateur OHADA est resté muet sur la procédure

V. P. Le Cannu et B. Dondero, La prime d’arrivée n’est pas la bienvenue en droit des sociétés, RTDCom
2010, P.748. La question qui était posée était celle de savoir si un dirigeant en fonction est fondé a
percevoir une somme d’argent, généralement importante, de la société du seul fait de sa prise de décision.
La Cour d’appel de Paris, le 27 février 2009 a déclaré le dirigeant d’une SAS coupable d’abus de biens
sociaux parce qu’il s’est fait verser une prime d’arriver de 785 112, 44 euros. Elle a été suivie par la Cour
de cassation. Il faut également faire remarquer qu’au sein de 1’opinion frangaise, la prime d’arrivée n’a pas
bonne presse. C’est ce qu’a pu constater Jean-Louis Porquet, journaliste au canard enchainé (in Que les
gros salaires baissent la téte !, Michalon, 2005, P.81): « pour souhaiter la bienvenue aux nouveaux
pédégés, les Américains ont coutume de leur offrir une liasse de dollars. Ils appellent ¢a le golden hello.
Toujours curieux des coutumes étrangeres, nos pédégés nationaux-certains d’entre eux, du moins-ont
tellement apprécié ce rite folklorique qu’ils I’ont importé » !

7Y. Paclot, Gouvernance d'entreprise : la révision du code Afep-Medef préférée a la loi, Bull. Joly 2013.
556.

78 Suivant ce principe, au sommet de la société anonyme il y a I’assemblée des associés, puis le conseil
d’administration et enfin les directeurs généraux. V. P. Bissara, Interdépendance et coopération des
organes sociaux dans la société anonyme classique, Mélanges Y. Guyon, Aspects actuels du droit, 2003,
P.118,n°3.

7 Lexique des termes juridiques, 12¢ édition, 1999 (dir. Raymond Guillien et J. Vincent), P.152.

80 J.0, 27 juillet 2005, P.12160.
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applicable. Il en est de méme de son silence sur le rapport a établir entre la
rémunération pergue et les performances de la société prévu en droit frangais par la loi
n° 2007-1223 du 21 aolt 2007 relative au régime des rémunérations, indemnités et
avantages a caractére différé en faveur des dirigeants de sociétés anonymes inscrites
sur un « marché réglementé®! ».

30. En tout état de cause, le besoin de transparence est beaucoup plus pressant a
I’égard des épargnants, c’est-a-dire ceux qui prétent de 1’argent a la société, sans avoir
la qualité d’associés®?. Ces épargnants peuvent étre qualifiés d’ « investisseurs » si
I’on s’en tient a 1’article 832 AUSCGIE.

d. La consécration du principe « appliquer ou expliquer ».

31. Sont concernées les sociétés qui font appel public a I’épargne. Si 1’expression
« appel public a 1’épargne est supprimée en France, au profit de celle d’ « offre de
titre au public », tel n’est pas le cas en droit OHADA. Les entreprises a la recherche
de financements pour assurer leur développement ou leur permettre de surmonter
leurs difficultés ont la possibilité de s’adresser a des organismes de crédit ou de se
tourner vers les marchés financiers®. Elles s’adressent souvent, pour des raisons de
souplesse et de contraintes moindres, vers les marchés financiers ou elles placent,
selon la politique qu’elles entendent suivre, des titres de capital ou de créances®.
C’est dans ces sociétés ou 1’existence de transparence est la plus exigée. Ainsi, le
principe comply or explain en droit OHADA est prévu a I’article le 831-2 AUSCGIE
alinéa 2.

32. Deux hypothéses sont prévues. La premiére est celle ou un code existe et la
société décide certes de s’y référer mais en écartant certaines dispositions. La seconde
est celle dans laquelle un code existe certes, mais la société décide de ne pas s’y
référer. Dans le premier cas, la société met en évidence les dispositions exclues et les
raisons de cette exclusion. Dans le second cas, la société indique les régles de
substitution et les raisons de non application d’aucune disposition du code de
gouvernement d’entreprise.

33. Ce principe repose essentiellement sur une démarche volontaire®’. Mais comment
concevoir que ces principes soient essentiels et qu'ils puissent dans le méme temps,
avec parfois une justification sommaire, étre substantiellement écartés®® ? C’est se
demander si ce principe n’est pas un leurre®’. Doit-on faire comme en grande
Bretagne a savoir rendre obligatoire la référence a un code de gouvernement
d’entreprise®® ? Ne doivent étre concernées par le principe « appliquer ou expliquer »

81V, A. Couret, Rémunérations des dirigeants sociaux : I’introduction partielle du critére de performance
dans la loi, Droit social 2008, P.521.

82Y. Guyon, Traité des contrats, Avant propos, P.23, N°9.

8 P. Bezard, La mondialisation, la crise des marchés financiers et I’évolution de la réglementation
applicable aux sociétés, Mélanges Yves Guyon, Aspects actuels du droit des affaires, Dalloz, 2003, p.87.

8 P Bezard, ibid.

8 Catherine Malecki, Régulation financiére : les codes d'entreprise feront-ils grise mine ? Recueil Dalloz
2009 p. 1095

8 Catherine Malecki ; ibid.

87 Magnier, Le principe se conformer ou s'expliquer, une consécration en trompe-I’ceil ?, JCP E 2008. Actu.
280

88 V. L’application de la régle « appliquer ou s'expliquer » (comply or explain) au Royaume-Uni, Rev.
Sociétés 2013. 66.
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que les sociétés faisant appel public a 1’épargne ? Que peut faire le jugeen la
matiére ? Et la problématique d’actualisation des codes ? Peut-on émettre des avis sur
les explications proposées ? Si oui quel est ’organe habilité a le faire® ?

Ces différentes questions non abordées par le 1égislateur OHADA relance le débat de
I’opportunité de ce principe en droit des sociétés. Il n’est pas exclu que la pratique
professionnelle, voire le juge trouve des réponses a ces interrogations.

e. Revalorisation du rdle de I’administrateur : le droit individuel & I’information

34. La chambre commerciale de la Cour de cassation a estimé que la Cour d’appel
qui, pour rejeter la demande d’une administratrice d’une société anonyme tendant a
I’annulation de la délibération d’un Conseil d’administration, cette derniére faisait
valoir qu’elle n’avait pas ét¢ mise a méme d’exercer son mandat d’administrateur
dans des conditions d’information suffisantes, a déclaré qu’aucun texte n’impose au
PCA de joindre a la convocation qu’il adresse aux membres de celui-ci, son projet de
rapport ou des documents économiques et financiers se rapportant a 1’ordre du jour.
Pour la Cour de cassation, le juge d’appel n’a pas recherchée si I’administratrice avait
recu au préalable et dans un délai suffisant I’information a laquelle elle avait droit. Le
probléme juridique est celui de savoir si un membre isolé du conseil a droit a
I’information®.

35. Mais si le droit individuel d’information de I’administrateur doit étre protége¢, une
autre protection est due a la société, notamment contre les demandes de
renseignements irréguliéres ou abusives’’. De méme, pour le juge frangais, un
administrateur a le devoir, a partir du moment ou il accepte d’assumer cette charge, de
réclamer toutes les libertés et moyens de contrdle nécessaires a son accomplissement
éclairé®?. 11 a donc ’obligation de s’informer.

36. Quelles sanctions découlent du non respect du droit individuel a 1’information de
I’administrateur ? Si ’on se référe a 1’article 345 et 525 AUSCGIE, la sanction est la
nullit¢ de la délibération prise en violation de 1’obligation de communication des
documents exigés®. Le juge statuant a bref délai peut sous astreinte, obliger la société
a communiquer a 1’actionnaire les documents demandés. 11 s’agit d’une injonction de
faire®.

f. Amélioration du fonctionnement du conseil d’administration par la création des
comités et administrateurs indépendants

37. Le respect des principes du gouvernement d’entreprise suppose la dynamisation
des conseils d’administration par la création de comités spécialisés et des

% B.Frangois, Rapport parlementaire sur la transparence de la gouvernance des grandes entreprises
Rapport d'information sur la transparence de la gouvernance des grandes entreprises présenté par MM.
les députés J.-M. Clément et Ph. Houillon, Assemblée nationale, 20 févr. 2013, n° 737, www.assemblee-
nationale.fr/14/pdf/rap-info/i0737.pdf, Revue des sociétés, 2003, P.249.

% Cass. Com, 2 juillet 1985, Mme Cointreau et autres, ¢/ SA Rémy Mastin, JCP1985, 11, 20518, note
Viandier.

°! Viandier, note sous Cass.com 2 juillet 1985 ; Mme Cointreau et autres ¢ SA Rémy Martin

92 Cour d’appel d’Aix-en Provence, 2¢ chambre, 3 février 1966 ; JCP 1966.11.14861 ; note R. Perceron.

% 11 s’agit des états financiers de synthése, du rapport de gestion, du texte des résolutions proposées et le
cas échéant du rapport général et spécial du commissaire aux comptes.

V. F. Manin et E. Jeuland, Les incertitudes du référé injonction de faire en droit des sociétés, Revue des
sociétés 2004, P.1.

21



administrateurs indépendants®. En effet, suite aux scandales financiers qui ont eu lieu
dans les pays anglo-saxons, plusieurs conseils d’administration ont été indexés. Il leur
a été reproché leur attitude de faiblesse vis-a-vis des mandataires sociaux qu’ils sont
chargés de contrdler. Afin d’aider les conseils a mieux délibérer, I’idée a été émise de
se faire assister par divers comités et des administrateurs indépendants.

La création des comités est a la fois une faculté’® et une obligation®” en droit
OHADA. Le comit¢ d’audit est composé d’administrateurs indépendants. Un
administrateur est indépendant s’il n’a ni lien de subordination, ni mandat social qui
pourrait le rendre redevable a 1’égard de la société. Il doit avoir a la fois une
indépendance d’esprit et une indépendance matérielle®.

2. La liberté contractuelle

38. Les sociétés commerciales doivent-elles étre régies par des normes uniformément
définies par le législateur ou bien faut-il laisser aux associés une large liberté
contractuelle pour aménager comme ils 1'entendent 1'organisation et le fonctionnement
statutaire de leur entreprise® ?

La liberté en droit des sociétés a existé traditionnellement dans les sociétés en nom
collectif, en commandite simple et le GIE. Dans les SNC, les associés sont libres de
prévoir, pour contourner 1’unanimité requise en mati¢re de cession des parts sociales,
une procédure de rachat. En outre, dans les SCS, la liberté¢ des associés est certes
limitée quant a la mise en place des formules de cession, mais pas concernant le
choix.

En effet, I’évolution vers la contractualisation et vers la souplesse des reégles s’impose
d’autant plus qu’a une époque ou se développe d’une facon accélérée la
mondialisation des échanges et ou le créateur d’entreprise dispose de la plus grande
liberté pour choisir son lieu d’implantation, il est bien évident que sera prise en
considération I’importance des contraintes applicables au lieu du futur siége social'%.
Le droit des sociétés est plus que jamais soumis a deux tendances contradictoires :
d’un coté la prolifération d’une réglementation de plus en plus tatillonne, de I’autre
I’aspiration a davantage de souplesse et de libert¢ dans 1’organisation et le
fonctionnement de ces personnes morales'?!.

% Peut-on néanmoins améliorer le fonctionnement du conseil d’administration en y intégrant le sexe
supposé faible ? A cette question le 1égislateur frangais a répondu par 1’affirmative non sans étre confronté
a la réticence du juge notamment constitutionnel. Selon une étude du cabinet Ethics et Boards, la part des
femmes dans les conseils d’administrations des sociétés du CAC 40 a atteint au premier juin 2014, 30,3%"
soit une progression de deux points (2) en un an. Aux termes de 1’article L225-18-1 du Code de commerce
issu de la loi n°2011-103 du 27 janvier 2011 relative a la représentation équilibrée des femmes et des
hommes au sein des conseils d'administration et de surveillance et a 1'égalité professionnelle (dite « loi
Copé-Zimmermann »), la proportion des administrateurs de chaque sexe ne peut étre inferieure a 40% dans
les sociétés dont les actions sont admises aux négociations sur un marché réglementé. V.B. Frangois,
Femmes administratrices, Etude du cabinet Ethics et Boards, juin 2014, Revue des sociétés 2014, P.466

% Aux termes de Darticle 437 alinéa 2 le Conseil d’administration peut décider la création de comités
composés d’administrateurs.

°7 Article 829 AUSCGIE.

% V. M. Cozian, A. Viandier et F. Deboissy, Droit des sociétés, 25¢ édition Lexisnexis, 2012, P.308, n°550.
% Philippe Bissara, L'inadaptation du droit francais des sociétés aux besoins des entreprises et les aléas
des solutions, Revue des sociétés, 1990.553.

100°p, Bezard, Le droit frangais est-il encore exportable?, Mélanges C. Gavalda, P.53.

1Y, Guyon, Avant-propos, Traite des contrats, Les sociétés, 4¢ édition, L.G.D.J, 1999, p.7.
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40. Avec le nouvel Acte uniforme, I’une des manifestations du libéralisme, c’est la
création d’une SAS. Dans ce type de société, il y a des pactes d’associés. Les pactes
d’associés ou d’actionnaires sont des conventions conclues par les associés ou les
actionnaires d’une société ou par certains d’entre eux %2,

41. Le droit de retrait était prévu en France dans les sociétés civiles par la loi du 4
janvier 1978 notamment a I’article 1869. Mais dans les sociétés a capital variable
régies par la loi du 24 juillet 1867, ce droit a également existé. Selon le juge frangais,
les statuts sociaux peuvent limiter I’exercice de ce droit de retrait mais seulement dans
la mesure compatible avec le respect de la liberté individuelle!®. Pourquoi le droit de
retrait n’est pas admis dans les sociétés commerciales a capital fixe? On parle
principalement du caractére institutionnel des sociétés commerciales a capital fixe,
une fois constituées. Permettre a des associés de se retirer librement, et par
conséquent de récupérer leurs apports, ce serait laisser la société vivre ou mourir au
gré des volontés individuelles, alors que le destin de celle-ci ne doit résulter que d’une
volonté collective!™,

42. Le législateur OHADA semble étre conquis par cet argument vu que la fluctuation
du capital social du fait du retrait ou de la mise par les associés de leurs apports ou de
I’admission de nouveaux associé¢s n’est envisageable que dans les sociétés a capital
variable qui ne peuvent revétir que la forme de sociétés anonymes ne faisant pas appel
public a I’épargne ou de sociétés par actions simplifiées. Le retrait d’associé peut étre
unilatéral ou statutaire'®. Qu’en est-il du juge ? L’AUSCGIE ne prévoit pas de fagon
expresse la possibilité pour le juge d’exclure un associé!® ; seule la révocation est
admise. En droit francais, I’article 1869 du Code civil prévoit la possibilité pour le
juge d’autoriser le retrait de 1’associé pour justes motifs dans les sociétés civiles.
C’est le cas en présence d’un conflit entre associés en instance de divorce'?’.

43. Le libéralisme en droit des sociétés se manifeste par la conclusion de pactes
extrastatutaires qui, il faut le rappeler doivent étre inferieurs aux statuts comme le
précise ’article 2-1 AUSCGIE. La Cour de cassation francaise soutient que viole
Iarticle R.522-3 du Code rural, la Cour d’appel qui pour apprécier la durée de
I’engagement d’un coopérateur retient celle figurant dans le bulletin d’adhésion et non
celle plus courte fixée par les statuts'%8,

La consécration des différentes clauses dans les statuts des sociétés anonymes permet
de se rendre compte que I’intuitu personae n’est pas absent dans les sociétés par

12 Etude juridique-Société par actions simplifiée- janvier 2002, P.121

103 Cass.civ 1° 27 avril 1978, Rev.soc. 1978, p.772, note Atias.

104y, Yves Chartier, J. Mestre, Les grandes décisions de la jurisprudence, Les sociétés, P.U.F, 1988, P.74.
195V _ article 269-6 AUSCGIE.

106 peut-étre que le législateur OHADA est influencé par la jurisprudence frangaise [Cass.com du 12 mars
1996, SNC Nollet et compagnie Impression Location Service et autres ¢/ Salon et autre, D.1997, P.133] qui
précise qu’aucune disposition légale ne donne pouvoir a la juridiction saisie d’obliger 1’associé qui
demande la dissolution par application de ’article 1844-7, 5, du Code civil a céder ses parts a cette derniére
et aux autres associés qui offrent de les racheter.

107 Civ.3¢, 17 décembre 2008. Dr. sociétés, 2009, comm, n° 48, note R. Mortier.

1% V. Revue des sociétés, 1995, P.75, Cour de cassation, 1° civ, Cave coopérative Hunawihr ¢/ Mme
Meyer, note Y. Guyon.

23



actions'®. Du coup, cette notion n’est plus un critére suffisant pour distinguer les
societes de personnes des sociétés par actions.

3. L’intervention du juge

44. Lorsqu’une société traverse une crise grave, les tribunaux se reconnaissent
compétence pour désigner un administrateur provisoire qui remplace les dirigeants
jusqu’a ce qu’une solution ait pu étre trouvée''?. La crise doit étre temporaire, soluble
et actuelle!!!. Ainsi, le juge statuant a bref délai''? peut, comme prévu a Darticle 160-1
de I’Acte uniforme, désigner un administrateur provisoire. Une jurisprudence
traditionnelle admet qu’en cas de carence d’un organe de société anonyme, un
administrateur provisoire peut étre désigné par le juge des référés si cette carence est
préjudiciable aux intéréts sociaux et s’il y a urgence!!®. Les conditions de désignation
d’un administrateur provisoire sont déterminées par le législateur OHADA. Il s’agit
d’un « fonctionnement normal de la société rendu impossible''* ». Cette expression
est tout sauf claire et va susciter des problémes d’interprétation. Il appartiendra au
juge, au cas par cas, de dire si le fonctionnement normal de la société est impossible.
Ainsi, au Sénégal, le juge des référés a nommé un administrateur provisoire apres
avoir constaté que la mésentente était grave et de nature a porter atteinte gravement
aux intéréts de la société'’. Le juge sénégalais a méme fait part de la disparition de
I’affectio societatis dans cette affaire.

45. Pour le juge frangais, c’est a bon droit que, pour désigner un administrateur
provisoire a une société anonyme, le juge des référés se fonde sur I’existence d’une
mésintelligence grave et persistante entre administrateurs et actionnaires ainsi que sur
la précarité des décisions prises a une infime majorité et sur la perte du capital social a

199 1. Pascual, La prise en considération de la personne physique dans le droit des sociétés, RTDCom,
1998, P.273. Cette prise en considération se manifeste a travers les clauses d’agrément, d’inaliénabilité.

10y guyon, Les missions des administrateurs provisoires de sociétés, Mélanges de D. Bastian, Librairies
techniques, tome 1, p.103

"Y', Guyon, op.cit., p.106, N° 4.

112 L expression “juge statuant a bref délai” est une nouveauté introduite par le 1égislateur OHADA. C’est
d’abord dans 1’ Acte uniforme portant droit commercial général notamment aux articles 106, 107, 111, 117,
120 et 122 qu’elle a fait son apparition. Aujourd’hui, on la retrouve en droit des sociétés. Pour un auteur,
[A.P.Santos, Commentaire de 1’Acte uniforme portant droit commercial général, OHADA, Traité et actes
uniformes commentés et annotés, Juriscope, 2012, p.291], le juge statuant a bref délai n’est pas un juge
d’urgence ou de référé ; il s’agit d’une juridiction qui juge au fond mais statue a bref délai. Il y a certes, de
la part de l’auteur une tentative de détermination du juge statuant a bref délai, mais qui n’est pas
satisfaisante car pourquoi le juge doit-il statuer dans un court délai, n’est-ce pas parce qu’il y a urgence ? Il
faut maintenant se demander quel est le domaine d’intervention du juge : est-ce le fond de I’affaire ou pas ?
Répondre par I’affaire signifie exclue la compétence du juge des référés. Il reste donc celle du juge des
requétes. Le mode de saisine du juge détermine la compétence de ce dernier. Si en droit commercial
général ce mode de saisine n’est pas identifiable, en droit des sociétés, le 1égislateur précise que le juge
statuant a bref délai est saisi a la requéte des organes de gestion, de direction ou d’administration ou par un
ou des associés.

13 V. Cour d’appel d’Amiens, 11 février 1964, RTD Com, 1964, p.797, chronique de législation et de
jurisprudence frangaise.

114 Article 160-1 AUSCGIE.

115 T.R.H.C Dakar, ordonnance de référé, n° 939 du 16 septembre 1996, Aduo kouame c/Sadibou Ndiaye es
qualité et société Abdoulahat Shiping company.
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concurrence de plus des trois quarts''®. Faisons remarquer a la suite de cette décision
de justice que la simple mésintelligence n’est pas une cause de nomination d’un
administrateur provisoire. Ce faisant, cette cause doit &étre rapprochée de celle
concernant la dissolution de la société pour justes motifs'!”. Le juge frangais, a travers
la décision précitée met en évidence les critéres d’appréciation de 1’urgence
notamment 1’existence d’une contestation grave [action en dissolution, assemblées
houleuses, accusations portées par certains actionnaires minoritaires]. Pour lui,
I’urgence doit s’apprécier non dans la personne de celui qui agit mais dans celle de la
personne morale en ce sens que celle-ci doit étre exposée a un préjudice certain et
imminent!'®. L’autre critére est d’ordre financier plus particuliérement plus des trois
quarts du capital nominal de 5.500.000 francs'".

46. La nomination d’un administrateur provisoire peut également étre motivée par la
cession d’actions aboutissant a une fermeture d’usine. Malgré son importance, la
désignation d’un administrateur provisoire souléve des questionnements. Une
certitude existe quant a la personne de 1’administrateur provisoire a savoir qu’il doit
étre obligatoirement une personne physique, la durée maximum des fonctions de
I’administrateur provisoire!'?,

47. D’abord la détermination des pouvoirs de ce dernier. Quels sont les actes que
I’administrateur provisoire est habilité a accomplir: les actes de disposition,
conservatoire ou d’administration ? Dans la jurisprudence frangaise précitée'?!, les
pouvoirs de I’administrateur provisoire étaient limités aux actes d’administration et de
gestion.

48. Ensuite, 1’opposabilité aux tiers des clauses limitant les pouvoirs de
I’administrateur. Etant donné que la désignation de I’administrateur provisoire
dessaisit'?? les organes sociaux, on leur appliquera la régle en vigueur. On peut se
servir de la théorie du mandat apparent c’est-a-dire croyance légitime du tiers aux
pouvoirs de I’administrateur provisoire.

49. Si la société est de nouveau gérée par ses dirigeants normaux, quel est le sort des
mesures décidées par I’administrateur ? Il ne fait de doute que les dirigeants revenus
aux affaires respecteront les mesures prises que celles-ci soient favorables ou pas a la
société. C’est une sorte de continuité de 1’intérét de la société.

50. Le juge aussi peut designer un mandataire ad hoc pour représenter la société en
justice en cas de conflits intéréts entre la société et ses dirigeants!?* . Ce faisant, avec

16 Cour d’appel d’Aix, 6e ch., 14 novembre 1957; Ste immobiliére Aix-Termal c. Bigonnet et autres, JCP,
1957.11, 10304.

"7V, Article 200 AUSCGIE.

118V, également en ce sens, Paris, 28 mai 1947 : JCP.1948, 11, 4116, note Bastian.

19 Le bilan du 31 décembre 1956 fait ressortir 2.125.291 francs de pertes pour 1’exercice clos et 3.862.233
francs de pertes antérieures rapportées.

120 Elle ne doit pas excéder 6 mois. Donc le juge peut fixer une durée moindre. C’est ainsi que dans 1’affaire
Aduo Kouame c/Sadibou Ndiaye précitée, la durée des fonctions d’administration était de deux mois et au
plus a la fin de I’exercice social notamment le 31 décembre 1997. A rappeler que 1’ordonnance de
nomination de 1’administrateur provisoire a été rendue le 16.09.1996.

121 JCP1957 11 10304.

12 Pour la Cour de cassation frangaise [Cass.com.6 mai 1986 : Bull.civ.IV, n°® 77.], I’administrateur
provisoire est investi judiciairement des pouvoirs conférés par la loi a un dirigeant social.

123 Voir article 167 et suivant.
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le nouvel acte uniforme, les associés ne sont plus les seuls habilités a exercer 1’action
ut singuli.

Le mandataire ad hoc peut intervenir en cas d’abus de minorité'>* ou d’égalité. Mais
celle-ci ne s’envisage t-elle que lors de I’exercice du droit de vote ? C’est dire que
I’abus dont on parle consiste a s’opposer a ce que des décisions soient prises. Ainsi, il
y a abus en cas de blocage par de minoritaires d’augmentation de capital
indispensables a la société'?*, de refus systématique et sans motivation valable par un
associé égalitaire d’adopter les résolutions présentées par un coassocié gérant ; privant
la société d’améliorer ses résultats'?®. De notre point de vue, on peut parler d’abus
d’égalité ou de minorité lorsque les associés concernés ne se présentent pour voter
alors que celle-ci est obligatoire.

51. La sanction prévue en cas d’abus de minorité ou d’égalité est la responsabilité des
associés. Mais elle n’est pas la seule. Ainsi, la présence du mandataire ad hoc
s’apprécie en matiére d’abus de minorité ou d’égalité. Le juge peut désigner un
mandataire ad hoc pour représenter a une prochaine assemblée les associés
minoritaires ou égalitaires les associés dont le comportement est jugé abusif'?’. Ce
faisant, le 1égislateur OHADA fait sienne la jurisprudence Vitama'?® et Flandin'?®.

Le juge peut, a la demande de tout associé, révoquer le gérant pour juste motif. En la
matiére, il y a une modification de la nature du motif de révocation. On est passé dune
révocation pour cause légitime a une révocation pour cause légitime. Qu’entendre par
cause légitime ? En I’absence a notre connaissance, de jurisprudence OHADA et
nationale sur la question, nous pouvons nous référer a celle francaise. Pour le juge
francais, la cause légitime renvoie a une faute intentionnelle de particuli¢re gravité,
incompatible avec ’exercice normal des fonctions sociales a intérét social'3°.

52. Si I’examen des dispositions de I’AUSCGIE révisé permettent de savoir ou va le
législateur OHADA, quelle est sa philosophie en la matiére voire quels sont les
principes directeurs du droit des sociétés, il n’est pas inutile de faire remarquer que
sur certaines questions le flou demeure.

124 1’abus de minorité a été défini en France dans I’arrét de la Chambre commerciale de la Cour de
cassation du 15 juillet 1992, Six ¢/ Tapisseries de France SA, note sous Ph. Merle, Revue des sociétés,
1993, P.400 ; D.1993, P.279.

125 Lyon 20 décembre 1984 ; Revue de jurisprudence commerciale 1988.89 ; note D. Vidal.

126 Trib.com. Salon 29 juin 1990 ; Bull. Joly 1991.306 ; note D. Bompoint.

127 Article 131 alinéa 3 AUSCGIE.

128 Qarl Vitama c. Tehranchi ; Revue sociétés 1992.44 ; note P. Merle ; « hormis 1’allocation d’éventuels
dommages et intéréts ; il existe d’autres solutions permettant la prise en compte de intérét social ».

129 Cass.com., 9 mars 1993 ; Revue sociétés 1993 ; P.403 ; note Merle. « Le juge ne pouvait se substituer
aux organes sociaux légalement compétents et qu’il lui était possible de désigner un mandataire aux fins de
représenter les associés minoritaires défaillants a une nouvelle assemblée et de voter en leur nom dans le
sens des décisions conformes a l’intérét social mais ne portant pas atteinte a I’intérét légitime des
minoritaires ».

130 Cour de cassation ; 3° civ ; 12 mars 2014 ; n°13 14.374 ; Rev soc 2014 ; P.391.
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11/ Les orientations envisageables
53. Allons-nous nous adonner a I’art de la divination en parlant de la direction que va
emprunter le législateur OHADA dans les réformes qui vont venir ? Il semble que non
pour une raison toute simple : on ne peut parler de gouvernement d’entreprise sans
responsabilité sociale de celle-ci. De méme, il ne sert a rien de chercher a rendre
moins précaire le statut des dirigeants et des associ€s si on ne leur permet pas, lors de
leur exclusion de la société ou de leur révocation, de se défendre.
A/ Vers une prise en compte plus pertinente de la valeur partenariale.
54. L’intitulé de cette sous-partie peut laisser perplexe vu les efforts déployés par le
législateur OHADA pour prendre en compte les intéréts des parties prenantes.
Seulement, il se justifie puisque certains auteurs soutiennent la prise en compte par le
législateur OHADA des questions environnementales a travers la notion d’intérét
social’®!, la possibilité pour les dirigeants des sociétés de capitaux d’engager la
société méme quand ils dépassent I’objet social'*?, par les articles 8 alinéa 1 et 2, 29 et
30 de I’Acte uniforme portant organisation et harmonisation des comptabilités des
entreprises. Il faut dire que le législateur OHADA ne doit pas se préoccuper que
d’investissement.

1. De la nécessaire inclusion des éléments non financiers dans I’investissement
55. Tout pays a besoin d’investissement étranger pour financer son économie. En
effet, I’investissement est a la base de toute activité économique. Par I’investissement
privé, ’entreprise prépare son avenir en anticipant un surcroit de consommation, en
constituant des stocks ou en recherchant une plus grande productivité, en développant
ainsi ses activités de recherche. Par I’investissement public, I’Etat ou les collectivités
décentralisées soutiennent la conjoncture, maintiennent en état les infrastructures
publiques, développent 1’éducation ou la santé publique'33. 56. Les gouvernements
des pays en voie de développement, conscients de 1’insuffisance de 1’aide publique, se
tournent de plus en plus vers les puissants groupes industriels et financiers
internationaux qui peuvent leur apporter les capitaux nécessaires a leurs
investissements'34. Il s’agit le plus souvent des multinationales.
57. La terminologie « multinationale» n’a pas fait I'unanimit¢ au sein des
économistes. Pour les uns une entreprise peut revétir successivement le caractére
international, multinational, transnational ou méme supranational'>>. Pour les autres, il
y a des firmes ethnocentriques, tournées vers le pays d’origine, les firmes
polycentriques, orientées le ou les pays d’accueil et les firmes géocentriques,
totalement dénationalisées et d’orientation mondiale'3®d’efforcent de dresser une
typologie des firmes multinationales. D’aucuns définissent les multinationales comme
toute société qui a des activités, autre que la vente, dans plus d’un pays'*’ ou bien

131V E.Mauleon, Essai sur le fait juridique de pollution des sols, cité par Y.A.Tairou, Préoccupations
environnementales et droit de I’entreprise dans I’espace OHADA, L’Harmattan, 2013, P.49.

132Y.A.Tairou, op.cit., P.59. L auteur soutient qu’il s’agit d’une action en faveur de I’environnement alors
que I’objet social de la société n’y porte guere.

133 Lamy Droit public des affaires, édition 2008, N° 1560.

134 B. Oppetit, Sociétés multinationales et Etats nationaux, Mélanges D. Bastian, op.cit., p.164, N° 5.

135 R. Robinson, International business policy [Rinchart and Winston, 1964].

136 H. Perlmutter, L’entreprise internationale : trois conceptions : Rev. Econ. Et soc. 1965, P.151 et s.

137 B. M.L et Renner, H.L, La stratégie de I’entreprise multinationale, Sirey, 1973.
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toute firme qui réalise des investissements directs a I’étranger!®8, d’autres soutiennent
qu’il s’agit de toute entreprise qui accomplit ses principales opérations, de fabrication
ou de fourniture de services, dans au moins deux pays'>’.

La plupart des pays en voie de développement, demandeurs en capitaux étrangers, ont
promulgué¢ des codes des investissements étrangers subordonnant [’entrée des
capitaux a certaines exigences'*’. Nous pouvons citer le cas du Sénégal avec la loi n°
74-06 du 22 avril 1974 portant statut de la zone franche industrielle de Dakar'*!.

58. Les modalités d’entente entre les multinationales et les Etats nationaux sont
variées. Il peut s’agir de la joint-venture ou entreprise commune.

59. Cette formule a recu tout spécialement des applications en matiére pétroliére : en
effet, elle permet a I’Etat producteur, associ¢ a 50% avec le groupe pétrolier dans
I’entreprise commune, de participer lui-méme directement a la recherche, a
I’extraction, voire a la commercialisation, des richesses du sous-sol!4.

60. Il peut également s’agir d’un partenariat public-privé qui lato sensu est défini
comme toute forme de collaboration entre d’une part, les pouvoirs publics et d’autre
part, les entreprises privées'#. Stricto sensu, le partenariat public-privé peut se définir
comme la collaboration, autour de projets, de I’Etat ou de ses démembrements, d’une
part, des entreprises privées, d’autre part'*,

61. De nombreuses critiques qui sont adressées aux multinationales. On leur reproche
d’étre I’instrument d’exploitation des pays pauvres par les pays riches, d’exporter vers
ces mémes pays pauvres les rapports de production capitalistes, d’accroitre la
dépendance économique de ces pays en leur imposant une spécialisation étroite dans
le cadre de la division internationale du travail'4®,

En effet, 'une des difficultés avec les multinationales c’est que les droits et les
obligations émanant du droit international classique s'appliquent aux seuls Etats - et
aux organisations intergouvernementales créées par eux - et ne concernent pas l'action
des entreprises multinationales'4°,

Le législateur OHADA n’ignore guére ce fait économique qu’est la multinationale.
On peut le constater a travers la notion de groupe de sociétés'4’.

138 Dunning, J.H., International production and multinational enterprise, Allen and Unwin, London, 1981.
139 B. M.L et Renner, op.cit.

140 PH. Kahn, Problémes juridiques de I’investissement dans les pays de I’ancienne Afrique francaise ;
Clunet 1965, pp.338 et s.

41 JJO.R.S du 18 mai 1974. L article premier de cette dispose que le but assigné a cette zone est de
constituer un cadre d’accueil attractif pour inciter les investisseurs étrangers a venir y implanter des
entreprises industrielles.

142 Sociétés multinationales et états nationaux, op.cit., p.171, N° 19.

143 P Lignieres, Partenariats public-privé, 2¢ édition, Litec, 2005, P.2, n° 5.

144 P. Lignieres, ibid.

145V, J. P. Anastassopoulos, G. Blanc et P. Dussauge, Les multinationales publiques, PUF, 1985, collection
de I’institut de recherche et d’information sur les multinationales, P.55.

146 G. Spyropoulos, Les relations professionnelles dans le tourbillon de la mondialisation, Droit social
1999, P.230.

147 Le régime des groupes de sociétés est prévu par les articles 173 a 175 AUSCGIE. Quant aux articles 179
et 180, ils donnent la définition de la filiale, de la société-meére et de la filiale commune. En général, les
entreprises multinationales revétent ces structures juridiques ; V. C. Leben, Entreprises multinationales et
droit international économique, RSC 2005, P.777 et s. Pour cet auteur, On appelle entreprise multinationale
(EMN) ou société transnationale (appellation la plus courante dans les publications des Nations Unies), un
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Comment lutter contre les abus des multinationales ? On peut utiliser des « armes du
droit des sociétés » OHADA comme aller au dela.

2/ Les modalités d’inclusion des éléments en question

62. Ces modalités peuvent étre tirées du droit des sociétés ou du droit des Etats
parties.

63. Dans la premiére occurrence, on peut citer la jurisprudence Fruehauf'*® qui peut
servir de prétexte a la résistance contre les multinationales, la doctrine Maison rouge
selon laquelle la firme doit se « comporter dans chaque pays comme un bon
citoyen'*® ».

64. On peut lutter contre les multinationales, en intégrant dans la législation OHADA,
le concept de responsabilité sociale de I’entreprise'®, d’investissement socialement
responsable. Il faut souligner d’emblée qu’il y a une difficulté a dissocier ces deux
notions, méme si un auteur affirme qu’il y a eu un passage de la responsabilité
sociétale des entreprises a 1’investissement socialement responsable!! ou qu’il existe
des dynamiques de promotion de I’investissement socialement responsable internes
aux marchés financiers notamment la gouvernance d‘entreprise, le capital immatériel
[marques, image, réputation, brevets, systémes d’information], les fonds éthiques
[fonds socialement responsables, fonds de développement durable, fonds d’exclusion]
et des dynamiques externes de la promotion de I’investissement socialement
responsable aux marchés financiers a savoir le développement durable, le
management de la qualité et la responsabilité sociale de I’entreprise'®. Si nous
partons de cette derniére conception, nous pouvons affirmer que I’investissement
socialement responsable englobe la responsabilité sociale de 1’entreprise.

65. Fondamentalement, le concept de « responsabilité sociale de 1'entreprise » est une
coquille vide permettant aux entreprises de signifier aux Etats et aux organisations
internationales qu'elles sont de bonne volonté et qu'il n'est nul besoin de régles
hétéronomes, de contrdle juridictionnel et administratif'>3. La responsabilité sociale
de I’entreprise traduit trés exactement 1'idée d'entreprise citoyenne, d'une entreprise
dont l'activité, au-dela des contraintes légales, peut et doit intégrer une dimension
morale, une dimension éthique dans les domaines sociaux et environnementaux'*,
Elle a plusieurs dimensions : environnementale, sociale notamment le respect des

groupe multinational de sociétés, c'est-a-dire un ensemble de sociétés réparties dans des Etats différents et
obéissant a une stratégie commune définie par une ou plusieurs sociétés-meres.

148 Cour d’appel de Paris, 22 mai 1965, J.C.P. 1965. 14274 bis, Conclusions Nepveu ; D.1968, P.147, note
R. Contin.

149 J. Maison rouge, Problémes posés par les affaires multinationales [humanisme et entreprise, avril 1968].
130 Sur la dimension interne de la RSE & savoir les actionnaires, les salariés et la dimension externe
notamment la protection de 1’environnement, relations avec les fournisseurs, sous-traitants, associations,
ONG, riverains et autorités publiques, V. M. P. Blin-Franchomme, Entreprise et développement durable,
Approche juridique pour I’acteur économique du XXle siécle, Lamy, 2011, collection « Axe droit »P.21, n°
6.

ISIF. Dejean, L’investissement socialement responsable, étude du cas frangais, Vuibert, 1991, Collection
FNEGE, P.12.

12V, C. De Brito et alii, L’investissement socialement responsabilité, Economica, 2005, Collection
Gestion, série Politique générale, finance et Marketing, P.15-48.

153 Isabelle Meyrat, Le droit du travail a I’épreuve de I’ « éthique des affaires », Rev. Travail, 2010, P.572.
134F. G.Trebulle, Responsabilité sociale des entreprises [entreprise et éthique environnementale] N 9,
Répertoire de droit des sociétés, mars 2003, derniere mise a jour, janvier 2014.
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conditions de travail, droits fondamentaux notamment la prise en compte des droits de
I’homme.

Si le droit des affaires englobe des questions qui relévent, en principe, d’autres
branches du droit, il semblait jusqu'a une période récente indifférent au droit de
Penvironnement!*®>. Ce que I’on constate, ¢’est un mutisme du droit OHADA sur les
questions environnementales au point que 1’on soit tenté de se poser la question de
savoir si le droit de I’environnement fait partie du droit des affaires. Si 1’on se référe
a Darticle 2 du traité de ’OHADA, il faut exclure toute idée d’inclusion du droit de
Ienvironnement dans le droit des affaires'>®, & moins que le Conseil des Ministres en
décide autrement.

66. Dans la seconde occurrence, il y a I’article 13 du décret n°® 2004-627 du 7 mai
2004, décret d’application du code des investissements au Sénégal qui impose aux
entreprises éligibles au Code des investissements de se conformer aux exigences
environnementales. Il en est de méme de article de la loi n°® 98-05 portant code
pétrolier au Sénégal'>’, qui dispose que les opérations pétrolicres doivent étre
conduites de maniére a assurer la conservation des ressources nationales et a protéger
I’environnement'$.

En droit frangais, la responsabilité sociale de I’entreprise (RSE) ne se résume plus en
une démarche volontaire de I’entreprise’. Cet exemple démontre que la RSE ne
résulte pas exclusivement de la soft law et qu'elle peut puiser son fondement dans une
régle de droit a valeur contraignante, la hard law'®°. Ils témoignent corrélativement de
la vocation des valeurs ou principes éthiques a accéder a la juridicité!®!.

Pour faire respecter 1’environnement, il faut que les consommateurs, les actionnaires
réagissent'®? [questions écrites aux dirigeants], les entreprises peuvent également
signer des codes de bonne conduite'™>. De méme, on peut faire jouer le capital
« réputation » et consacrer la responsabilité pénale des personnes morales'®

155 F. G. Trebulle, L’environnement en droit des affaires, Mélanges Y. Guyon, Aspects actuels du droit,
Dalloz, 2003, P. 1035.

156 Pourtant, I’exploitation industrielle des mines, carriéres et de tout gisement de ressources naturelles
constitue un acte de commerce par nature au sens de l’article 3 de 1’Acte uniforme portant sur le droit
commercial général.

57J.0.R.S, n° 5786 du 21 février 1998.

158 V. Egalement ’exposé des motifs de la loi 98-32 du 14 avril 1998 portant code de la péche maritime,
JORS 24 avril 1998.

139 Voir article L225-102-1 alinéa 5 du code de commerce.

190 Roxana Family, La responsabilité sociale de I’entreprise, Du concept & la norme, Recueil Dalloz, 2013,
P.1558 et s.

161 F.G.Trebulle, Responsabilité sociale des entreprises, op.cit, n° 28 et s.

192 1]s vont peut-étre verser dans I’activisme actionnarial qui se traduit par la pression que les actionnaires
exercent sur les entreprises afin de modifier leur comportement, en les orientant sur des principes de
conduite conformes aux valeurs qu’ils défendent. V.F. Dejean, L’investissement socialement responsable,
op.cit., PP.28-29 qui a cité le cas du révérend Léon Sullivan, administrateur de général Motors qui a édicté
un code de conduite a I’intention des sociétés intervenant en Afrique du Sud, afin de lutter contre la
discrimination sur les lieux de travail.

193 Un auteur (C. Neau-Leduc, Les accords sur la responsabilité sociale de I’entreprise, Droit social, 2008,
P.75) a fait remarquer I’existence d’accords sur la responsabilité sociale de I’entreprise. Les accords
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67. L’investissement socialement responsable est apparu aux FEtats-Unis et s'est
développé en Europe depuis quelques années. 11 traduit une démarche
d'investissement qui repose sur des critéres négatifs : pas d'entreprises polluantes ou
faisant travailler des enfants ; ou positifs : seulement des entreprises qui manifestent
leur prise en compte de l'environnement, des droits fondamentaux. Se développe de la
sorte un actionnariat spécifiquement responsable composé de fonds communs de
placements qui revendiquent cette particularité'®>.

68. Le législateur OHADA a cherché a protéger les dirigeants notamment ceux des
sociétés anonymes avec conseil d’administration en consacrant une révocation a tout
moment mais pour justes motifs. Seulement, pour I’instant, la procédure de la
révocation n’est pas élucidée. Ce qui peut-étre ne saurait tarder vu le mouvement de
fondamentalisation du droit qui régne depuis un certain temps.

B/ Une probable intégration des principes juridiques processuels en droit des
sociétés

69. La distinction droits matériels et droits processuels est toujours d’actualité. Parmi
les droits matériels de 1’associé, il y a le droit a la transparence, a I’information, aux
dividendes, aux réserves et au boni de liquidation. Mais, 1’associé ou le dirigeant jouit
ou doit jouir de droits processuels. En effet, les droits fondamentaux ont envahi tous
les droits et le droit des sociétés n’a pas échappé a cette régle. Cette influence peut
s’apprécier en matiere de révocation des dirigeants sociaux surtout dans les sociétés
de capitaux notamment la société anonyme car dans la société en nom collectif, la
société a responsabilité limitée et la société en commandite simple, les dirigeants sont
révocables pour justes motifs. Ce statut est plus confortable car la référence a de
justes motifs de révocation signifie que la décision de révoquer n’est pas
discrétionnaire et que les associés doivent étre en mesure de formuler des griefs a
I’encontre du dirigeant, justifiant qu’il soit mis fin a ses fonctions!®. Le juste motif
peut consister en une mésentente entre cogérant qui compromet 1’intérét social ou le
fonctionnement de la société!®’, une perte de confiance'®®,

internationaux relatifs a la responsabilité sociale de l'entreprise sont volontairement négociés et conclus
entre une entreprise multinationale et une fédération internationale, représentant les salariés provenant
d'une méme industrie ou exercant un métier identique. Ces accords ont pour objet de définir les droits
sociaux des salariés des filiales du groupe mondial implantées dans différents pays, voire ceux des sous-
traitants et de fixer les engagements sociétaux et environnementaux auxquels l'entreprise entend se
conformer.

164 V.B. Bouloc, Le domaine de la responsabilité des personnes morales, Revue des sociétés 1993.P.291.
En I’état actuel du droit OHADA, seuls les actes des personnes physiques sont saisis par le droit pénal.
Cette situation est loin d’étre encourageante en raison non seulement du souci d’indemnisation des victimes
des actes délictueux, mais également du risque de manque d’attractivité du droit OHADA qui donneraient
carte blanche aux entreprises notamment les multinationales de fonctionner en marge de la légalité sans étre
inquiétées.

165 F. G. Trebulle, Responsabilité sociale des entreprises, op.cit., n° 27.

166 T X. Lucas, Le principe du contradictoire en droit des sociétés, in Libertés et droits fondamentaux,
CRFPA, sous la direction de R. Cabrillac, 2013, P.838, n° 1123.

167 Cass. Com. 4 mai 1999, Société Natacha ¢/ Vessat, Bull.civ. IV, n° 94 ; D.2000. Somm.236, Obs. J.-C.
Hallouin. Sur la distinction révocation abusive et irréguliére, V. P.Reigne, Révocation ad nutum des
mandataires sociaux et faute de la société, Rev.soc, 1991. P.499. Si dans la premiére, on s’intéresse aux
motifs, dans la seconde, c’est la forme qui retient 1’attention.
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Avec I’exigence du respect du contradictoire dans la révocation du dirigeant, il se
pose de plus en plus la question de la pertinence de la distinction révocation pour
justes motifs et révocation ad nutum?6°,

70. Dans une décision, le juge a précisé que la révocation du directeur général d’une
société anonyme est abusive si l’intéressé n’a pas ét¢é en mesure de présenter
préalablement ses observations' 7.

Ainsi, non seulement lors de la révocation il faut se garder de commettre des fautes,
mais également la révocation du dirigeant par 1’assemblée ne doit pas se faire dans la
précipitation sans audition préalable de I’intéressé!”!. Faisons remarquer que de plus
en plus, la révocation est négociée, encore faudrait-il qu’elle ne soit pas préjudiciable
a la société!”.

71. Concernant I’exclusion de 1’associé, la jurisprudence considére qu’il doit étre
convoqué par l’organe habilité a I’exclure, étre mis en demeure de préparer sa
défense'”?. Viole la loi du 1° juillet 1901 et le principe du respect des droits de la
défense une cour d’appel qui tient pour réguliére I’exclusion d’un sociétaire au vu
d’une lettre le convoquant pour qu’il soit statué sur son exclusion, alors que cette
lettre ne faisait pas apparaitre les griefs précis formulés a son encontre, condition
nécessaire pour lui permettre de présenter utilement sa défense devant 1’organe
disciplinaire de Dassociation'’. Malgré les arguments invoqués au soutien de
I’application du principe du contradictoire en droit des sociétés, notamment la
légitimation de la décision de révoquer ou d’exclure et le souci d’équité, un auteur a
relevé I’incohérente application de ce principe en droit des sociétés. Pour lui, il y a
une transposition des exigences du procés équitable a une piéce qui n’est pas un
procés et qui n’a pas a étre équitable!”. Les raisons, loi de la majorité, absence de
motivation, le dirigeant ou 1’associé ne comparaisse pas devant un tribunal. Ces
raisons invoquées sont loin d’étre satisfaisantes d’abord parce le contradictoire n’est
pas exigé que dans les tribunaux ; ensuite la loi de la majorité n’est pas exclusive du
respect du contradictoire.

18V, A. Albarian, La révocation des mandataires sociaux pour perte de confiance, RTD com, 2012, P.1.
19V, L arrét précurseur en France de ’exigence du respect du contradictoire, Com.26 avril 1994, Pesnelle
¢/ Ste Autoliv Klippan, Bull.civ. IV, n° 158 ; Rev. Sociétés 1994.725, note D. Cohen. Et pourtant, la Cour
de cassation francaise [Chambre commerciale, 2 juin 1992, Fournier c. Mesly d’Arloz, Revue des sociétés,
1992, P.750], a décidé que ne donne pas de base légale a sa décision, la Cour d’appel qui accueille une
demande d’indemnité présentée par un directeur général révoqué, sans rechercher si la convention, qui
prévoyait le versement de cette indemnité, n’avait pas pour objet ou pour effet de restreindre ou d’entraver
la révocation ad nutum de I’intéressé.

170 Cass. Com.26 avril 1994, Pesnelle ¢/Ste Autoliv Klippan, Bull.civ.IV, n° 158,

7'V, La contradiction précédant une révocation : recadrage utile — Paul Le Cannu — Bruno Dondero —
RTD com. 2007. 773. En I’espéce, le dirigeant révoqué était en arrét maladie et 1’assemblée s’est prononcé
sur son sort sans sa présence.

172y, Thomas, L’aménagement contractuel de la révocation du dirigeant, note sous Cour de cassation,
chambre commerciale du 26 novembre 2013, S. ¢/ Société de financement du développement de la
Polynésie frangaise (SOFIDEP)

173Cass. Civ. 1°, 3 décembre 1996 et 22 avril 1997, Rev. Sociétés 1997.552, note Y. Guyon.

174V, Y. chartier, Exclusion d’une association et droits de la défense, note sous Cour de cassation [1° civ],
19 mars 2002, M. Abihssira ¢/ Association des centres distributeurs Edouard Leclerc et autres, Rev. Soc[4]
oct-déc. 2002, p.736 et s.

175 F.X.Lucas, op.cit., P.847, n° 1134.
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Conclusion

72. Parmi les orientations du législateur OHADA a travers I’AUSCGIE révisé, il y a
la facilitation de la création d’entreprise notamment de la SARL par la possibilité
accordée aux Etats partie de déroger au capital social minimum!'”®, 1’admission des
apports en industrie. Mais cela ne manquera pas de soulever des difficultés'”’. Le
législateur OHADA a travers la reforme a réconcili¢ le capital et le travail. Nous
sommes dans ce que le Doyen Ripert a appelé « ’entreprise post capitaliste!’® ». En
effet, le but poursuivi par I’actionnariat salarié est de substituer au « face a face », le
« cote a cote », d’améliorer le climat social au sein de I’entreprise, d’y encourager le
dialogue, d’y intéresser, mieux, d’y intégrer les salariés!”

73. Seulement, le droit OHADA, a I’instar de toute régle, doit certes étre attractif,
mais sans pour autant étre instrumentalisé au service du marché!®, Osons le dire, le
droit OHADA doit gérer le conflit de préférence entre la préférence commerciale et la
préférence environnementale'®! car la responsabilité sociale est plus que jamais une
réalité juridique'®?. Prendre en compte I’environnement, c’est faire mentir le Doyen
Ripert qui soutenait que « ces personnes, dites morales, n'ont pas de vie morale'®? ».
Le droit fait I'objet de plusieurs analyses et une nouvelle analyse semble faire son
apparition. C’est l'analyse écologique du droit qui peut étre définie comme 1'¢tude de
l'efficacité de la régle de droit au regard de l'impératif de limiter 1'impact de l'activité
humaine sur l'environnement'®. Le législateur OHADA est mieux imprégné de
I’analyse économique qu’écologique du droit. Il en est de méme de ’ignorance du

176 Ainsi, certains pays tels que le Sénégal, la Cote d’ivoire (J.O du 18 avril 2014, P.92) ont pris des lois en
ce sens. Pour le cas du Sénégal, on peut faire cas de I’institution du Bureau d’appui a la création des
entreprises. Ce faisant, il est désormais possible de mettre sur pied une société commerciale en 48 heures.
Le BCE (Bureau de création des entreprises) regroupe les services fiscaux (DGID), le greffe pour
I’immatriculation, ’agence nationale de la statistique et de la démographie pour le NINEA et I’inspection
du travail pour les déclarations d’établissements.

177V, Rapport Marini, Sénat, 2001, n° 5, & propos de l'art. 68 bis: « Une telle disposition apparait
démagogique et ne répond pas a la nécessité de lutter contre la sous-capitalisation, qui conduit des sociétés
a démarrer avec des aides publiques, sans fonds propres suffisants, et a disparaitre au bout d'une ou de deux
années. Elle est en outre illusoire, car le recours nécessaire au crédit bancaire se traduira nécessairement par
la prise de garanties sur les biens propres du chef d'entreprise, avec toutes les conséquences dramatiques
inévitablement provoquées par l'insucces de la création... »

178 V. Georges RIPERT, Aspects juridiques du capitalisme moderne — Jean-Pascal Chazal — RTD civ. 2013.
712

17 M. Vasseur, La loi du 24 octobre 1980 créant une distribution d’actions en faveur des salariés des
entreprises et les principes du droit frangais, D.1981, P.63.

180y, M.D. Marty, Mondialisation du droit, chances et risque, D.1999, P.

181 7aki, Mondialisation et droit, op.cit, PP.2712.

182y, Christine Neau-Leduc, Les accords sur la responsabilité sociale de I’entreprise, Droit social 2008,
P.75.

183 v, P. Le TOURNEAU, L'éthique des affaires et du management au XXI° siécle, 2000, Dalloz, p. 67,
V. not. J.-L. DHERSE et Dom H. MINGUET, L'Ethique ou le Chaos ?, 1998, Presses de la Renaissance).
184 G. Henry, L analyse écologique du droit : un nouveau champ de recherche pour les juristes, RTDCom ;
2014.289.
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devoir de loyauté du dirigeant'®>, Au vu et au su de tous, le législateur OHADA
reforme constamment son droit ; la question est arrétera t-il un jour ? Il est néanmoins
possible de méditer sur cette opinion : « I’avenir du capitalisme passe par la
restauration de la « société de confiance » ¢’est-a-dire de cet ensemble d’institutions,
de régles normatives ou étatiques, de contrats, sans lesquels la recherche du profit
légitimé par tous n’aboutit qu’a Penrichissement sans cause de quelques uns' ».

185 V. M. Charlotte Piniot, La corporate governance a I’épreuve de la jurisprudence de la chambre
commerciale de la Cour de cassation, Mélanges AEDBF-France, 11, sous la direction de J.P. Mattout et
Hubert de Vauplane, 1999.

186 Institut Montaigne, Mieux gouverner I’entreprise, Mars 2003, P.11.
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La loi camerounaise du 10 décembre 2010 sur le crédit-bail a I’aune
des législations OHADA et CEMAC

La pratique a précédé la loi. C'est ce que 1'on peut dire du crédit-bail qui est
réglementé au Cameroun depuis cinq ans a peine, plus précisément depuis décembre
2010, alors qu'il y était déja pratiqué depuis plusieurs années'®’. 1l est vrai que cette
pratique restait assez timide'3® et que 1'expansion véritable du crédit-bail se heurtait a
divers obstacles dont un obstacle psychologique'®. L'absence d'un régime complet du
crédit-bail sans étre un obstacle dirimant pouvait, a certains égards, étre considérée
aussi comme un frein. La loi camerounaise du 10 décembre 2010 peut, dés lors, étre
considérée comme une avancée considérable.

Le crédit-bail ou leasing en anglais, est une opération qui permet a une
personne appelée crédit-bailleur d’acquérir des biens qu’elle loue a un locataire
appelé crédit-preneur avec possibilité pour ce dernier d’acquérir la propriété du bien a
la fin de la période de location. Le mécanisme habituellement utilisé se présente
comme suit. Une entreprise - généralement commerciale ou industrielle - désire
acquérir du matériel professionnel. Elle ne dispose pas de moyens financiers pour
I’acheter au comptant et elle ne souhaite pas obtenir un crédit classique pour
I’acquérir. Elle contacte un établissement de crédit-bail - généralement un
établissement de crédit- qui acquiert le matériel auprés d’un fournisseur selon les
spécifications du futur locataire et le met a sa disposition. L’établissement de crédit
est le crédit-bailleur ou bailleur et I’entreprise qui acquiert le matériel est le locataire
ou crédit- preneur. Cette derniére paiera un loyer en contrepartic de la mise a
disposition du matériel et bénéficiera de la possibilité de devenir propriétaire a 1’issue
de la période de location.

Si son utilité est certaine'®, le crédit-bail se caractérise pourtant par sa nature

187 En 1986-1987, on dénombrait déja au moins deux établissements de crédit-bail au Cameroun.

18 Jusque-la, la contribution du crédit-bail au financement de I'économie camerounaise est restée
relativement faible. Au 31 décembre 2012, le marché du crédit-bail au Cameroun était seulement de 70
milliards de francs CFA soit 5% du volume des crédits bancaires ( source: Cameroon Tribune, lundi 29
juillet 2013, p.16). Dans le méme sens pour ce qui est du Sénégal, voir SAMB (M.), Le droit du crédit-bail
dans I'espace CEMAC: étude comparée des lois camerounaise et sénégalaise, Revue de I'ERSUMA, n°l1,
juin 2012, p. 359.

18 Comme 1’observait il y a quelques années un auteur, dans la plupart des pays africains, « la dissociation
entre propriété 1égale et usage économique du bien telle qu’elle est pratiquée par le crédit-bail est souvent
mal comprise ». AURILLAC (E.), Le crédit-bail en Afrique, Marchés tropicaux, 2 janvier 1987, p.9. Voir
aussi, KALIEU (Y. ), Réflexions sur les nouveaux attributs de la propriété: a propos de la propriété utilisée
aux fins de garantie des crédits, Annales de la Faculté des Sciences Juridiques et Politiques, Université de
Dschang, 1997, T1, V.1, p. 193 et sv.

10 Le crédit-bail peut permettre de financer I’acquisition de différents biens tels que les véhicules
automobiles, les tracteurs, le matériel médical, le matériel industriel, le matériel informatique, etc. Dans le
méme sens: JIOGUE (G.), Le crédit-bail in Les pratiques contractuelles d'affaires et les processus
d'harmonisation dans les espaces régionaux, Actes du colloque International de Libreville organisé par
I'ERSUMA, 26 au 28 octobre 2011 a Libreville ( GABON), publication de 'ERSUMA, juin 2012, p. 92 et
SV.
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hybride. Il est a la fois une technique de financement!®! et un mécanisme de garantie.

Le crédit-bail est d’abord une technique de financement. En cela, il constitue
une opération de crédit et précisément un crédit & moyen ou long terme. L’achat de
matériels par 1’établissement de crédit-bail représente une forme de prét accordé a
I’entreprise. Pour le locataire, cette forme de crédit est plus avantageuse que d'autres
pour plusieurs raisons : absence de lourdeur des formalités, non limitation du montant
du crédit, non exigence d’un apport personnel de fonds propres.

Le crédit-bail est ensuite un mécanisme de garantie. La propriété conservée
garantit le bailleur contre le non remboursement éventuel des différentes mensualités
de loyers. Mais, s'il est admis comme technique de garantie, le crédit-bail n'est
pourtant pas une slireté!*2,

Cette nature hybride ajoutée a la spécificité du mécanisme'®® justifie la
soumission du crédit-bail a diverses régles principalement celles du droit bancaire, du
droit commercial général et du droit des procédures collectives. Partant, il reléve aussi
bien du droit communautaire de la CEMAC que du droit uniforme de 'OHADA.

Le crédit-bail n’est pas inconnu de la législation bancaire CEMAC. 11y est
réglementé en tant qu'opération de crédit'®*. L’article 3 du Réglement COBAC R-
2009/02 du 1°" avril 2009 portant fixation des catégories des établissements de crédit,
de leur forme juridique et des activités autorisées, apres avoir défini I’opération de
crédit!®®, dispose in fine que « Sont assimilés a des opérations de crédit, le crédit-bail
et de maniére générale, toute opération de location assortie d’une option d’achat »'%.
Le crédit-bail est également réglementé par l'article 10 du Reéglement
n°01/02/CEMAC/ UMAC/ COBAC du 26 janvier 2002 relatif aux conditions
d’exercice et de contrdle de [D’activité de microfinance dans la Communauté

! Dans le méme sens, PIETTE (G.), Droit des siiretés, 5éme éd., Gualiano Lextenso , 2011, p. 196 et sv.
Egalement, MINKOA SHE (A.), Droit des slretés et garanties dans l'espace OHADA, T. 2, Les stiretés
réelles, Ed. Danoia, 2010, p. 208 et sv. qui, en plus, donne les éléments de comparaison entre le crédit-bail
et d'autres techniques comme la location simple et la location-vente.

192 Sur le crédit-bail utilisé comme garantie, lire : KALIEU (Y.), Réflexions sur les nouveaux attributs du
droit de propriété : A propos de la propriété utilisée aux fins de garantie des crédits, précité; MINKOA SHE
(A.), précité, p. 216, n°827. Le droit OHADA ne consacre pas le crédit-bail comme slreté malgré la
réforme récente qui a introduit les stiretés-propriétés en droit OHADA. En ce sens, KALIEU ELONGO
(Y.), Propriété retenue ou cédée a titre de garantie, Encyclopédie du droit OHADA, sous la direction de
POUGOUE (P.G.), Editions Lamy, 2011, p.1443 et sv.

193 Le crédit-bail réunit trois types de contrats : achat, location et promesse de vente ce qui en fait une
opération complexe. Sur cette complexité de l'opération, lire : SAMB (M.), Le droit du crédit-bail dans
I'espace OHADA, précité.

19 Voir dans le méme sens l'article 6 de la Loi-cadre portant réglementation bancaire de 'UEMOA ou
encore l'article 7 de la loi du 2 février 2002 relative a 'activité et au contrdle des établissements de crédit en
République Démocratique du Congo.

195 Aux termes de cette disposition : « Constitue une opération de crédit pour I’application du présent texte
tout acte par lequel une personne agissant a titre onéreux met ou promet de mettre des fonds a la disposition
d’une autre personne ou prend, dans I’intérét de celle-ci un engagement par signature tel qu’un aval, un
cautionnement, ou une garantie ...".

1% En cela, le Réglement reprend l'article 6 de 1'Annexe a la Convention du 17 janvier 1992 portant
Harmonisation de la Réglementation Bancaire dans les Etats de I’Afrique Centrale. Sur ce Réglement en
général, lire: KALIEU ELONGO (Y. R.), Un pas de plus vers l'uniformisation de la législation bancaire
CEMAC, Annales de la Faculté des Sciences Juridiques et Politiques, Université de Dschang, T.13, 2009,
p-5etsv.
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Economique et Monétaire de 1I’Afrique Centrale qui dispose que « Les opérations
autorisées a titre accessoire comprennent (...) les opérations de crédit-bail ».

La législation OHADA pour sa part, traite du crédit-bail dans I’AUPCAP'®’
et PAUDCG'. L’AUDCG en ses articles 34 et 35 prévoit l'inscription des contrats
de crédit-bail au RCCM. L’inscription est prise par le crédit-bailleur ou par le crédit-
preneur aupres du greffe de la juridiction compétente du lieu d’immatriculation, du
lieu de déclaration ou du domicile du crédit-preneur ou encore, en application de
I’article 70 auprés du greffe de la juridiction spécialement désignée a cet effet.
L’AUPCAP pour sa part, envisage le crédit-bail aux articles 101 et suivants qui
traitent de la revendication du bien par le crédit-bailleur en cas d'ouverture d'une
procédure de redressement judiciaire ou de liquidation des biens contre le crédit-
preneur!®,

Toutefois, qu’il s’agisse du droit bancaire CEMAC ou des actes uniformes
OHADA, aucune de ces législations n'a organisé complétement le crédit-bail, ce qui
n'était pas, du reste, leur objectif?®. Aucun des textes cités ne définit la notion de
crédit-bail ni n'en fixe le régime. Les dispositions qu'ils contiennent sont donc
manifestement insuffisantes pour réguler cette opération.

La législation camerounaise sur le crédit-bail®”! se veut donc une 1égislation
générale qui appréhende ’opération dans tous ses aspects®® 203, A T'observation, il
apparait que cette loi comble certaines lacunes des textes existants en ce qu’elle

197 Acte uniforme portant organisation des procédures collectives d'apurement du passif adopté en 1998 et
entré en vigueur le ler janvier 1999.

198 Acte uniforme portant droit commercial général adopté en 1997 et révisé en décembre 2010.

19 Sur les conditions de la revendication, voir plus loin. Voir aussi SOUPGUI ( E.), Les sfretés
conventionnelles a I'épreuve des procédures collectives dans I'espace OHADA, Thése de doctorat/PhD,
Université de Yaoundé II, 2008.

200 1 'idée d'une réglementation du crédit-bail en droit OHADA est de plus en plus évoquée. Le crédit-bail a
fait d'ailleurs 1'objet des matieres examinées lors de la réunion du comité des experts de 'OHADA en juin
2014. Le but de cette rencontre qui s'est tenue a Douala les 11, 12 et 13 juin 2014 était d'étudier la
faisabilité et I’opportunité de 'extension du droit des affaires OHADA a diverses matiéres ( affacturage,
crédit-bail, médiation commerciale, franchise, sous-traitance, coentreprise ou joint venture, contrats de
partenariat public-privé entre autres).

21 Elle constitue avec la loi sénégalaise de décembre 2011 les seules législations nationales régissant
actuellement le crédit-bail dans 1'espace OHADA. Pour une étude comparée de ces législations, voir :
SAMB (M.), Le droit du crédit-bail dans I'espace CEMAC: étude comparée des lois camerounaise et
sénégalaise, précité, p. 359 et sv.

202 1 es seules dispositions jusque-la applicables étaient celles prévues a l'article 236 du Code général des
Impoéts et celles qui étaient prévues par le Décret du 3 juillet 1974 portant réglementation des
établissements financiers.

203 Son adoption a été précédée de la création en 2009 de la CAMLEASE ( association camerounaise de
leasing) qui regroupe un certain nombre d’établissements financiers pratiquant le crédit-bail au Cameroun
ainsi qu'un certain nombre d'organismes financiers tels que les sociétés d'assurance. La CAMLEASE
entend promouvoir le recours au crédit-bail surtout auprés des PME et contribuer a 1’élaboration du cadre
d’exercice de I’activité de crédit-bail au Cameroun sur les plan juridique, fiscal et comptable en particulier.
En mai 2010, le Cameroun a regu le 13éme congres africain de leasing. L objectif de ce congrés était,
entre autres, de vulgariser le crédit-bail et inciter d’autres établissements financiers a développer le leasing
parmi les formes de financement offerts a leur clientéle.
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élabore un régime quasi-complet du crédit-bail?* (I). Pourtant, il faut également
admettre qu'elle loi laisse persister certains vides (II).

I. Les lacunes comblées par la loi : 1'élaboration d'un régime quasi-complet

du crédit-bail

A travers ses diverses dispositions, la nouvelle loi comble naturellement les
insuffisances du droit antérieur. Non seulement elle encadre véritablement 1'opération
de crédit-bail (A), mais également elle détermine de maniére quasi-exhaustive les
droits et obligations des parties (B).

A- L'encadrement de I'opération de crédit-bail

Cet encadrement passe tant par une définition du crédit-bail qui jusque-la
n'existait pas (1) que par les précisions apportées relativement a la mise en ceuvre de
l'opération (2).

1. Par la définition du crédit-bail

Désormais, le crédit-bail fait l'objet d'une définition Iégale en droit
camerounais. Celle-ci est contenue dans 1’article 3 de la loi de 2010 qui dispose: « Le
crédit-bail est une opération de crédit destinée au financement de 1’acquisition ou de
I’utilisation des biens meubles ou immeubles a usage professionnel. Il consiste en la
location des biens d’équipement, de matériel, d’outillage ou de biens immobiliers a
usage professionnel, spécialement achetés ou construits, en vue de cette location, par
des entreprises qui en demeurent propriétaires. Ces opérations de location, quelle que
soit leur dénomination, donnent au locataire la faculté d’acquérir, tout ou partie des
biens loués, moyennant un prix convenu, tenant compte, au moins pour partie, des
versements effectués a titre de loyers ».

Il ressort de cette définition que le crédit-bail est une opération de crédit. Par
conséquent, il est soumis, sauf dérogation, aux régles applicables aux opérations de
crédit’® qui sont, pour l'essentiel, issues de la législation bancaire CEMAC
précédemment rappelée. Cette définition précise aussi le domaine du crédit-bail qui
peut étre mobilier?® ou immobilier’”. La nature mobiliére ou immobiliére de
l'opération emporte des conséquences sur les mesures de publicité et les régles de
transfert de propriété. Cette disposition rappelle par ailleurs que le crédit-bail ne peut
étre utilisé que dans le cadre des activités professionnelles du crédit-preneur, ce qui

204 La loi va plus loin encore parce qu'elle comporte des dispositions d'ordre procédural ( articles 56, 57
et 58 ) qui ne seront cependant pas abordées dans le cadre de cet article.

205 Dans le méme sens: STOUFFLET (J.) et GAVALDA (C.), Droit bancaire, Litec, 4¢éme éd., 1999, p. 245
qui précisent que le crédit-bail est pratiqué " par des sociétés qui ont le statut de banque ou de société
financiere".

206 11 s'agit bien évidemment de meubles corporels puisque la loi parle de bien d'équipement, de matériel et
d'outillage. Comp. en droit frangais ou le crédit-bail, limité a 1'origine aux meubles corporels, a été entendu
aux meubles incorporels en particulier aux actions et au fonds de commerce. En ce sens, STOUFFLET (J.)
et GAVALDA (C.), Droit bancaire, précité, p. 245; BRANLARD (J.P.), L'essentiel du droit des garanties
de paiement, Gualiano éditeur, 2¢éme éd., 2007, p. 125 et sv. La loi sénégalaise du 3 janvier 2012 ( article
2) étend elle aussi expressément le crédit-bail aux meubles incorporels.

2711 y a 1a une véritable innovation puisque le crédit-bail n'était pratiqué jusque-la au Cameroun qu'en
matiére mobiliere.
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rejoint 1'idée qu'il est une technique de financement des entreprises?®. On pourrait
ajouter que le crédit-bail y est caractérisé par deux ¢éléments que sont la location et
l'option d'achat offerte au crédit-preneur.

Au-dela des clarifications qu'elle apporte, cette définition pourra servir de
référence pour l'application des autres régles relatives au crédit-bail spécialement
celles contenues dans les actes uniformes ou dans la 1égislation CEMAC.

La loi ne définit pas seulement 1’opération de crédit-bail, elle définit aussi,
de maniére assez inattendue, le contrat de crédit-bail lui-méme. C'est une «
convention dans laquelle le crédit-bailleur donne en location pour une durée ferme et
moyennant paiement de loyers au crédit-preneur, des biens acquis par le crédit-
bailleur sous indication du crédit-preneur. A cet effet, il est laissé a ce dernier la
possibilité d’acquérir a la fin de la convention tout ou partie des biens loués a un prix
convenu, tenant compte, au moins pour partie, des versements effectués a titre de
loyers ». Cette définition fait, a notre avis, double emploi avec la définition
précédente puisqu'il est évident que l'opération de crédit-bail ne peut résulter que
d'une convention entre deux parties que sont le crédit-preneur et le crédit-bailleur.

La loi va encore plus loin en définissant les parties a I’opération que sont le
crédit-bailleur et le crédit-prencur. En précisant que le crédit-bailleur est tout
établissement de crédit ou de micro-finance qui finance les opérations de crédit-bail,
cette loi se conforme aux réglements CEMAC précités qui autorisent 1’exercice de
Pactivité aussi bien par les établissements de crédit que par les EMF?”. Le crédit-
preneur, quant a lui, est toute personne physique ou morale qui utilise les biens loués
pour les besoins de son activité professionnelle. Le crédit-bail est donc réservé au
financement des activités professionnelles?’’’. Peu importe que l'activité soit
commerciale, industrielle ou libérale, qu'elle soit exercée a titre individuel ou
sociétaire.

Apres avoir défini le crédit-bail, c'est tout logiquement que la loi précise les
régles de mise en ceuvre de 1'opération.

2. Par les précisions relatives a la mise en ceuvre du crédit-bail

La nouvelle loi contribue a coup sir a la détermination des régles de
formation et de dénouement du crédit-bail.

S'agissant de la formation, l'article 4 précise d'abord que le crédit-bail est
nécessairement un contrat écrit qui peut étre sous seing privé ou notari¢. La forme

208 Ta notion d'entreprise doit étre entendue dans un sens large car, peuvent y recourir, non seulement les
entreprises commerciales mais également les administrations publiques et les membres de professions
libérales . La loi, dans ses dispositions finales ( article 62) envisage toutefois la possibilité d'un crédit-bail
pour les particuliers qui ferait I'objet d'une réglementation spécifique. A titre de droit comparé, il faut
relever que le droit frangais organise le crédit-bail de type professionnel lorsque les biens sont a usage
professionnel et le crédit-bail non professionnel lorsque les biens ne sont pas des biens professionnels.
Dans le second cas, les dispositions du code monétaire et financier ne sont pas applicables et les
consommateurs bénéficient des dispositions spéciales protectrices contenues dans le code de la
consommation. En ce sens : BRANLARD (J.P.), L'essentiel du droit des garanties de paiement, précité, p.
125 et sv.

209 Méme s'il est vrai que I'exercice de I'activité par les EMF peut donner lieu & quelques difficultés comme
on le verra plus loin.

219 Sous réserve du cas du crédit-bail aux particuliers dont il a été fait mention précédemment.
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notariée s'impose pour le crédit-bail immobilier. L'écrit doit obligatoirement
comporter, a peine de nullité, certaines mentions que sont la durée du crédit-bail, le
montant et le nombre des loyers, 1’échéancier de paiement des loyers, 1’option d’achat
offerte au crédit-preneur en fin de contrat, le prix de levée d’option d’achat du bien
loué. En plus de ces mentions obligatoires, le contrat peut contenir diverses autres
clauses facultatives®!!. Le contrat doit ensuite étre publié par son inscription au
RCCM pour le crédit-bail mobilier ou au livre foncier du lieu de situation de
I'immeuble pour le crédit-bail immobilier. L'accomplissement de cette formalité qui
incombe au crédit-bailleur ou au crédit-preneur se fait conformément aux dispositions
de 'AUDCG auxquelles la loi fait expressément renvoi. Le contrat réguliérement
inscrit est opposable aux tiers a compter de la date d’inscription pour toute la durée du
contrat.

Méme si la loi de 2010 ne le précise pas expressément, l'inscription permet
également, en cas d’ouverture d’une procédure de redressement judiciaire ou de
liquidation des biens, que le bailleur puisse étre personnellement invité, en qualité de
créancier inscrit, a produire sa créance ( article 79 AUPCAP). Par ailleurs, son
accomplissement n’exonére pas les parties des obligations de publicité propres a toute
opération portant sur les biens objet du crédit-bail. En plus des mesures de publicité,
l'article 29 al.2 reconnait aussi au crédit-bailleur le droit de sécuriser le matériel
pendant la durée du contrat par 1’apposition d’un cachet spécial sur le certificat de
propriété du bien loué.

Pour ce qui est du dénouement du crédit-bail, il peut intervenir avec ou sans
incident.

Il est sans incident lorsqu'a l'arrivée du terme convenu et conformément a
l'article 52, le crédit-preneur opte pour l'une des possibilités qui lui sont offertes?'>. En
effet, a I’arrivée du terme de location, le preneur peut soit renouveler le contrat, soit
restituer le matériel?'3 soit décider d’en devenir propriétaire en levant I’option d’achat.
Dans ce dernier cas, il doit payer un prix résiduel car les loyers payés sont pris en
compte dans la détermination du prix de la chose.

Le dénouement comporte des incidents s'il y a défaillance du preneur avant
I’arrivée du terme de location. La loi a consacré a cette hypothése quelques
dispositions qu'il faut combiner avec les régles de droit commun. En cas de
survenance d'une procédure collective, le crédit-bail, en tant que contrat en cours, ne
peut étre résolu de plein droit par le crédit-bailleur. L'article 54 (1) dispose d'ailleurs
clairement qu' "Une procédure collective engagée contre le crédit-preneur n’entraine

211 portant par exemple sur le régime de responsabilité du crédit-bailleur, les garanties et stiretés offertes par
le crédit-preneur, les clauses compromissoires ou attributives de compétence, 'obligation de réparation ou
d'assurance du bien par le crédit-preneur.

22e contrat de crédit-bail peut également prendre fin conformément au droit commun en cas
d’impossibilité matérielle de poursuivre I’exécution du contrat notamment, en cas de perte ou destruction
totale du bien loué, d’insolvabilité avérée du crédit-preneur, de cas fortuit et de force majeure simplement
d’un commun accord ( article 53 de la loi de 2010).

213 Lrarticle 55 précise a cet effet que " Les parties doivent obligatoirement mentionner dans le contrat de
crédit-bail qu’a I’arrivée du terme ou a ’extinction du crédit-bail, a défaut de lever ’option d’achat, la
restitution du bien se fait au crédit-bailleur a ’amiable par exécution spontanée du crédit -preneur a la
demande du crédit-bailleur ou a défaut, conformément aux article 21 et 22 de la présente loi".
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pas d’office la rupture du contrat de crédit-bail". Seul le syndic décidera ou non de la
continuation du contrat. En cas de continuation, le crédit-bailleur sera a la fois
créancier antérieur et créancier postérieur et bénéficiera des protections accordées aux
différentes catégories de créanciers. L'article 54 en ses alinéas 2 et 3 semble pourtant
prévoir des dispositions dérogatoires a ces régles de droit commun en disposant que :
" ( (2) Dans cette hypothése), le crédit-preneur a la possibilité de poursuivre
I’exécution de ses obligations conformément aux termes du contrat, étant entendu que
tous les loyers dus au titre du contrat de crédit-bail a la date d’ouverture d’une
procédure collective du crédit-preneur, échus ou a échoir, sont payables selon leurs
montants et leurs dates d’exigibilit¢é conformément aux conditions générales et
particulieres du contrat de crédit-bail. (3) Si le crédit-preneur soumis a la procédure
collective ne peut continuer a honorer ses engagements, le crédit-bailleur a la faculté
d’user de tous les recours prévus dans le contrat de crédit-bail et dans la présente loi".

L'encadrement de 1'opération de crédit-bail est complété par la détermination
des droits et obligations des parties.

B- La détermination des droits et obligations des parties au contrat
de crédit-bail
Reprenant la pratique en la matiére tout en s'inspirant du droit étranger, la loi
de 2010 détermine de fagon quasi-compléte les droits et obligations du crédit-bailleur
et du crédit-preneur. Elle n'ignore pas toutefois le caractére triangulaire de 1'opération
de crédit-bail qui fait intervenir le fournisseur aupres duquel le crédit-bailleur acquiert
le bien objet du contrat*'*. C'est la raison pour laquelle quelques dispositions sont
consacrées au fournisseur dans ses relations avec les autres parties’'”. Si I'importance
de ces relations ne peut étre ignorée, elle occupe cependant une place moindre. C'est
ce qui justifie que la loi ait consacré plus de dispositions a la définition des droits et
obligations du crédit-bailleur (1) et du crédit-prencur (2).

1. La systématisation des droits et obligations du crédit-bailleur

La législation camerounaise sur le crédit-bail reconnait de nombreux droits,
garanties et priviléges au crédit-bailleur.

Le crédit-bailleur a d'abord tous les droits tenant a sa qualité de propriétaire.
Il conserve la propriété du bien pendant toute la durée du crédit-bail et méme apres
son extinction a moins que le preneur ne 1&ve 1’option d’achat*'é. C'est pourquoi le

214 11 convient d'ailleurs de préciser que la relation entre le fournisseur et le crédit-preneur précéde parfois
celle entre celui-ci et le crédit-bailleur. Dans tous les cas, la conclusion et méme I'exécution du contrat de
vente précedent la conclusion du contrat de crédit-bail proprement dit. Dans le méme sens: JIOGUE (G.),
Le crédit-bail in Les pratiques contractuelles d'affaires et les processus d'harmonisation dans les espaces
régionaux, Actes du colloque International de Libreville, précité, p. 92 et sv. Voir aussi MINKOA SHE
(A.), précité, p. 210 qui qualifie les contrats entre le fournisseur et le bailleur de " contrats préparatoires".
215 Les articles 41 a 43 précisent les droits et obligations du fournisseur.

216 Article 11 de la loi de 2010. C'est pourquoi en cas de défaillance du crédit-preneur, il peut récupérer le
bien en évitant le concours des autres créanciers. Dans le méme sens, PIETTE (G.), Droit des shretés,
précité, p. 197. Egalement: ALBIGES (C.) et DUMOND - LEFRAND ( M.P.), Droit des siretés, Dalloz,
Paris, Collection Hypercours, 2007, n°650. Le crédit-bailleur ne subit pas l'arrét des poursuites
individuelles et son action n'est enfermée dans aucun délai.
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crédit-bail est proche de la clause de réserve de propriété®!’. En effet, "la garantie
principale du crédit-bailleur repose sur le droit de propriété"'8. Et parce qu'il est
propriétaire, le crédit-bailleur jouit pendant la durée du crédit-bail de tous les droits
légaux attachés au droit de propriété*'® sans en supporter toutefois toutes les
obligations??’,

Le crédit-bailleur bénéficie aussi d'autres droits de moindre importance
comme le droit de visite, le droit de céder tout ou partie des priviléges, droits et
obligations issus du contrat sans le consentement du crédit-preneur, a charge pour lui
de I’en informer par tout moyen ou encore le droit aux indemnités d’assurance prévu
par l'article 282!,

Le contrat de crédit-bail peut, en plus des droits 1égaux, conférer d'autres
droits au crédit-bailleur. Celui-ci bénéficie méme d'un privilége 1égal*?? dont 1'utilité
peut étre discutée si ce n'est qu"il confére une protection excessive au crédit-bailleur
qui se trouve déja trés souvent en position économique de domination par rapport au
prencur. Les contrats de crédit-bail sont en plus des contrats pré rédigés par les
établissements de crédit-bail et proposés aux clients c'est-a-dire en fait des contrats
d'adhésion.

A ces droits, s'ajoutent les garanties et priviléges reconnus au crédit-bailleur
et qui ont pour but de lui assurer le recouvrement de sa créance ou de son bien en cas
de défaillance du crédit-preneur.

217 Désormais considéré en droit OHADA comme une stireté régie par les articles 72 et sv. de I'AUS.

218 STOUFFLET (J.) et GAVALDA (C.), Droit bancaire, précité, p. 248, n°514. Dans le méme sens:
MINKOA SHE (A.), Droit des stretés et garanties dans l'espace OHADA, T. 2, précité, p. 209 qui affirme
avec force que " ... au lieu d'apparaitre simplement comme un créancier titulaire de stretés plus ou moins
efficaces, cet établissement ( de crédit) a la qualité juridique de propriétaire, ce qui lui assure, en cas de non
paiement, des loyers par l'utilisateur, une garantie trés forte: il pourra reprendre son bien sans entrer en
concours avec les autres créanciers".

219 L'article 13 ajoute que " le droit de propriété du crédit-bailleur sur le bien loué ne souffre d’aucune
restriction, ni limitation d’aucune sorte par le fait que le bien est utilisé par le crédit-preneur ou par le fait
que le contrat permet au crédit-preneur d’agir comme mandataire du propriétaire dans les opérations
juridiques ou commerciales avec les tiers connexes a 1’opération de crédit-bail". Cette disposition peut
paraitre surabondante a notre sens.

220 C'est le crédit-preneur qui supporte toutes les obligations légales mises & la charge du propriétaire, dans
les conditions et limites fixées au contrat de crédit-bail ( article 12). C'est I'une des conséquences de la
dissociation de la propriété juridique et de la propriété économique du bien objet du crédit-bail.

221 Cet article dispose :" En cas de perte partielle ou totale du bien loué, le crédit-bailleur a seul vocation &
recevoir les indemnités d’assurance portant sur le bien loué nonobstant la prise en charge par le crédit-
preneur des primes d’assurances souscrites et sans qu’il soit besoin d’une délégation spéciale offerte a cet
effet".

222 Qe fondant sur l'article 179 AUS qui prévoit la possibilité de création de nouveaux priviléges, le
législateur camerounais a institué le privilége du crédit-bailleur qui passe aprés tous les priviléges de
I'ancien article 107 ( devenu article 180 AUS) puisque le crédit-bailleur ne sera payé qu'en 7éme position.
L'article 25 de la loi précise les conditions d'exercice de ce privilége qui doit étre inscrit dans les six (06)
mois suivants la fin du contrat au RCCM ou au livret foncier lorsqu'il s'agit du crédit-bail immobilier. Cette
inscription conserve le privilége pendant trois (03) ans a compter du jour ou elle a été prise. Son effet cesse,
sauf renouvellement demandé, avant I’expiration de ce délai.
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En premier lieu et s'inspirant de 'AUPSRVE??, la loi accorde au crédit-
bailleur le droit a I'exécution forcée en cas de défaillance du crédit-preneur ainsi que
le droit de recourir a I'injonction de restituer pour rentrer en possession de son bien ou
de prendre des mesures conservatoires de saisie sur les biens meubles ou immeubles
du crédit-preneur’®. En second lieu, le crédit-bailleur bénéficie des garanties qui
découlent du droit des procédures collectives. L'article 21 rappelle a juste titre le droit
de revendication du crédit-bailleur en disposant que '"lorsque le crédit-preneur, qui
n’a pas pay¢ un ou plusieurs termes des loyers fait 1’objet d’une procédure collective
judiciaire, le crédit-bailleur ne peut revendiquer le bien loué que dans les conditions
prévues par les articles 101 et suivants de l’acte uniforme OHADA portant
organisation des procédures collectives d’apurement du passif'??. L'exercice du droit
de revendication fondé sur le droit de propriété du crédit-bailleur est bien sir exclusif
de toute autre poursuite exercée sur le bien??°. Mais, l'exercice de la revendication
suppose au préalable la production de la créance conformément aux articles 78 et sv.
AUPCAP??. Cette production porte sur le montant des loyers échus et non réglés au
moment de I’ouverture de la procédure. Lorsque la sireté aura été inscrite comme
cela est d'ailleurs exigé, les créanciers seront personnellement invités a produire leurs
créances conformément a l'article 88 AUPCAP.

En contrepartie de ses droits, seules quelques obligations sont mises a la
charge du crédit-bailleur??.
Il est essenticllement tenu & I'égard du crédit-preneur’?® de garantir une

jouissance paisible du bien loué. C'est la garantie d'éviction qui ne couvre cependant

223 Acte uniforme OHADA portant organisation des procédures simplifiées de recouvrement et voies
d'exécution.

224 L'article 26 de la loi de 2010 dispose: "Le crédit-bailleur peut, pour la sauvegarde de sa créance sur le
crédit-preneur, prendre toute mesure conservatoire de saisie sur les biens meubles ou immeubles du crédit-
preneur".

225 Comparer en droit frangais ou l'action en revendication a été supprimée. Le crédit-bailleur doit
seulement demander la restitution de la chose objet du contrat - tout au moins dans le cas du crédit-bail
portant sur un bien professionnel ( en ce sens: BRANLARD (J.P.), L'essentiel du droit des garanties de
paiement, précité, p. 129).

226 De sorte que le rappel fait par l'article 20 en ce sens est tout a fait inutile. Cet article dispose : "En cas de
procédure engagée par les tiers contre le crédit-preneur, notamment la dissolution amiable ou judiciaire ou
I’'une des procédures collectives prévues par la législation, le bien loué¢ échappe a toutes poursuites des
créanciers de celui-ci, chirographaires ou privilégiés, quels que soient leur statut juridique et leur rang, et
considérés individuellement ou constitués en masse dans le cadre d’une procédure collective judiciaire”. Il
ne faut cependant pas exclure totalement les hypothéses ou certains créanciers pourraient, a divers titres,
exercer des droits sur le bien objet du crédit-bail.

227 Un auteur estime que cette procédure ne serait pas suffisamment protectrice des droits des bailleurs et
propose une procédure simplifiée. En ce sens : JIOGUE (G.), Le crédit-bail in Les pratiques contractuelles
d'affaires et les processus d'harmonisation dans les espaces régionaux, précité, p. 92 et sv.). Cette
proposition est selon nous injustifiée et elle entrainerait une rupture d'égalité entre les créanciers
revendiquants dont les crédits-bailleurs ne sont qu'une catégorie.

228 C'est peut-étre parce que, comme le dit un auteur : " le crédit-bailleur n'entend pas jouer de role
commercial dans l'opération et son souci est de limiter son intervention a un role financier" (MINKOA
SHE, précité, p. 212, n°820).

229 A l'égard du fournisseur, il est tenu, conformément a l'article 17, de payer le prix convenu pour
I’acquisition du bien.
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que les troubles de jouissance survenus de son fait, du fait de ses ayants droit ou de
ses préposés. Malgré sa qualité de propriétaire du bien, le crédit-bailleur n’est tenu ni
de la garantie des vices cachés ni de 1’obligation d’entretien de la chose louée. En cas
de non respect de ses obligations, le crédit-bailleur engage uniquement sa
responsabilité contractuelle a I'égard du crédit-preneur®®,

2. L'énumération des droits et obligations du crédit-preneur

Comme pour le crédit-bailleur, la loi a précisé aussi bien les droits que les
obligations du crédit-preneur.

Le législateur rappelle d'abord les droits essentiels du crédit-preneur. Celui-
ci dispose, a titre principal, d'un droit d'option. Prévu par l'article 522!, c'est le droit
pour lui de devenir propriétaire de la chose a l'issue de la période de location en levant
l'option d'achat soit sous la forme prévue au contrat soit par lettre recommandée
adressée au crédit-bailleur quinze jours au moins avant la date d’expiration du contrat
soit par le paiement de la valeur résiduelle du bien au crédit-bailleur avant 1’extinction
de la période de location. Le crédit-preneur acquiert de plein droit la propriété du bien
loué des la date ou intervient la levée d'option sauf clause contractuelle contraire. Le
transfert de propriété quant a lui s’effectue dans les conditions de droit commun en
fonction de la nature du bien. A ce droit fondamental, s'ajoutent d'autres droits tels
que le droit d'usage et de jouissance a compter de la date de livraison du bien et
pendant toute la durée de la location, le droit de céder tout ou partie des droits issus
du contrat s'il a préalablement obtenu le consentement écrit du crédit-bailleur ou
encore le droit d'agir en réparation contre le bailleur en cas de défaillance de celui-ci
dans I’accomplissement de ses obligations légales ou contractuelles.

Ensuite, la loi énumére les obligations du preneur qui sont plus lourdes que
celles du bailleur. La principale est celle de payer les loyers qui représentent la
contrepartie du droit d'usage et de jouissance. En cas de défaut de paiement, le crédit-
bailleur dispose de plusieurs options légales: il peut laisser le bien au crédit-preneur
et exiger le paiement des loyers échus et le paiement anticipé des loyers a échoir ainsi
que le prix de la valeur résiduelle du bien au terme de la période ferme de location; il
peut récupérer le bien, ce qui vaut résiliation du contrat et éventuellement exiger du
preneur, des pénalités prévues dans le contrat ou, a défaut, des dommages-intéréts
fixés par la juridiction compétente. Toutes ces mesures doivent néanmoins étre
précédées d'une mise en demeure préalable dans les conditions de droit commun.
D'autres obligations se greffent a cette obligation principale comme les obligations
d'entretien®?, de conservation et de restitution du bien. Le crédit-preneur doit
exploiter le bien lou¢ en bon pére de famille en veillant & sa bonne conservation et en
l'exploitant dans les conditions normales. Il doit aussi le maintenir dans 1’état ou il a
été livré, compte tenu de 1’usure consécutive a l'usage normal. La conservation du

230 Lrarticle 19 apporte toutefois quelques restrictions a la responsabilité du crédit-bailleur.

B Aux termes de cet article, le crédit-preneur peut, & ’expiration de la durée ferme de location : lever
I’option en achetant le bien loué pour sa valeur d’option telle que fixée au contrat ; renouveler la location
pour une période et moyennant un loyer a convenir entre les parties ; restituer le bien loué au crédit-bailleur
dans 1’état ou il a été loué en tenant compte de I’usure consécutive a un usage normal.

232 En général, la distinction n'est pas faite selon qu'il s'agit de charges locatives ou non. Contrairement aux
regles de droit commun, toutes ces charges sont mises entiérement a la charge du locataire.
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bien peut nécessiter qu'il soit spécialement entretenu conformément aux dispositions
contractuelles ou suivant les exigences du fabricant. L'obligation de restitution
intervient au terme de la période de location lorsque le crédit-preneur n'a pas levé
l'option d'achat ou n'a pas renouvelé le contrat de location. Si le crédit-bailleur estime
que le bien a fait I’objet d’un mauvais usage ou d’un mauvais entretien au regard de
son état, il le regoit en émettant des réserves qu’il communique de suite au crédit-
preneur qui dispose d’un délai bref de trois jours ouvrables pour donner suite aux
dites réserves. Le crédit-bailleur peut refuser de recevoir le bien et saisir le cas
échéant la juridiction compétente afin d’engager la responsabilité contractuelle du
crédit-preneur qui est par ailleurs responsable de la perte, du vol et de la détérioration
du bien. Il répond aussi des dommages causés aux tiers du fait de la possession ou du
fonctionnement du bien loué**3 et peut couvrir sa responsabilité par une police
d’assurance contractée aupres d’une société agréée par le crédit-bailleur. S'il détourne
le bien ou refuse de le restituer ou de le représenter, il s’expose aux sanctions prévues
par article 318 du code pénal®*.

Toutes les lacunes comblées par la loi sont quelque peu ternies par les
confusions dont certaines de ses dispositions sont a I'origine.

233 Cette responsabilité ne s'étend pas toutefois aux dommages causés par les vices qui engagent la
responsabilité du fournisseur ou du fabricant.

24 1 s'agit ici de la sanction prévue pour l'abus de confiance et qui correspond a une peine
d'emprisonnement de 5 a 10 ans et une amende de 100 000 a 1 000 000 fcfa ( art. 318 du code pénal).
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II. Les vides laissés par la loi : la clarification insuffisante du statut des
établissements de crédit-bail

S'l y a une insuffisance que 1'on peut relever dans la nouvelle 1égislation
camerounaise, c'est bien le statut des établissements de crédit-bail. Ce statut aurait
certainement mérité, au regard de son intérét, plus d'attention: une uniformisation ou,
a tout le moins, plus de clarification.

Les particularités que comporte indéniablement le crédit-bail justifient que
son exercice soit réservé a certains acteurs uniquement. C'est pourquoi, allant dans le
méme sens que les législateurs étrangers, le 1égislateur camerounais limite 1'exercice
de l'activité¢ de crédit-bail a des établissements spécialisés. Mais, contrairement a
d'autres pays, ou le crédit-bail est pratiqué uniquement par les établissements de
crédit, la loi camerounaise prévoit que le crédit-bail peut étre pratiqué aussi bien par
les établissements de crédit que par les établissements de microfinance (EMF). Si
lI'extension de l'activité de crédit-bail aux EMF s'imposait pratiquement au législateur
camerounais (A), on peut regretter que la nouvelle loi ne contienne pas suffisamment
d'¢éléments d'élaboration d'un statut unificateur des différents établissements de
crédit-bail (B).

A- La disparité de statut des établissements de crédit-bail, conséquence de
I'extension du crédit-bail aux établissements de microfinance

Tel qu'organisé par la loi camerounaise, le crédit-bail peut étre pratiqué tant
par les établissements de crédit que par les EMF?. Ce faisant, la loi camerounaise
n'a pas véritablement innové. Elle s'est simplement conformée a la législation
bancaire CEMAC et en particulier au Reéglement du ler avril 2009 relatif aux formes
juridiques des établissements de crédit et des activités autorisées et au Réglement du
26 janvier 2002 relatif aux conditions d’exercice et de controle de I’activité de
microfinance dans la CEMAC. L'article 10 de ce second Réglement dispose : « Les
opérations autorisées a titre accessoire comprennent : (...) les opérations de crédit-
bail ». Les établissements de crédit et de microfinance sont donc 1également autorisés
a exercer des activités de crédit-bail.

S'agissant des établissements de crédit, seule une catégorie peut pratiquer le
crédit-bail. 11 s'agit des établissements financiers?*® qui se distinguent des autres
établissements de crédit en ce qu'ils ne peuvent pas recevoir de fonds du public a vue
ou 4 moins de deux ans de terme?’’. Habituellement, leurs sources de financement
sont constituées des fonds propres et des emprunts auprés d'autres établissements ou
de la banque centrale. Ils peuvent également faire appel public a I'épargne s'ils sont
cotés en bourse. Ces établissements se caractérisent aussi par leur capital social

235 Le monopole est donc accordé de fait & ces deux catégories d'acteurs a I'exclusion de tout autre.

236 Aux termes de l'article 8 du Réglement: "Les établissements de crédit sont agréés en qualité de banques
universelles, banques spécialisées, établissements financiers ou sociétés financieres".

27 Sur la classification des établissements de crédit, voir : KALIEU ELONGO (Y.), Un pas de plus vers
l'uniformisation de la législation bancaire dans la CEMAC, précité, p. 5 et sv.
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minimum?*®, En général, il s'agit de filiales d'établissements bancaires spécialisés
dans le crédit-bail>®.

Pour ce qui est des EMF, rien ne s'oppose, sur le principe, a l'exercice de
l'activité de crédit-bail par ces établissements dés lors qu'ils y sont autorités par la
COBAC. Toutefois, l'extension du crédit-bail a cette catégorie d'acteurs bancaires
peut donner lieu a quelques difficultés. La premiére vient de ce que l'activité de
crédit-bail ne peut étre exercée par les EMF qu'a titre accessoire alors que pour les
établissements de crédit, elle constitue une activité principale. La seconde, et la plus
importante, résulte de ce qu'il existe plusieurs catégories d'EMF qui répondent & des
critéres différents de classification en fonction de leur forme sociale ou de leur

capital social minimum par exemple?*°.

Dés lors, autoriser 1'exercice de l'activité de crédit-bail par les EMF sans
précision, améne a se poser immédiatement la question de savoir quelles sont les
catégories d'EMF habilitées a exercer l'activité autrement dit tous les EMF sans
distinction de catégorie peuvent-ils accomplir les opérations de crédit-bail? Notre avis
est que, au-dela de l'autorisation préalable de I'autorité communautaire de contrdle
qui peut étre moyen de contrdler l'exercice de cette activité fut-elle accessoire,
l'activité de crédit-bail devrait &tre exercée uniquement par les EMF de 2¢éme
catégorie. La raison en est que l'exercice de cette activité nécessite des moyens
financiers importants. L'établissement de crédit-bail doit en effet avoir les moyens
d'acquérir les biens objet du contrat de crédit-bail. De plus, il s'agit trés souvent d'une
opération de crédit, a moyen ou long terme. Or, seuls les EMF de 2éme catégorie du
fait de leur forme sociale et de leur capital social minimum peuvent mobiliser de tels
moyens?*!. Il convient de rappeler que les établissements financiers, seule catégorie
d'établissements de crédit autorisée a pratiquer le crédit-bail ne sont pas autorisés a
collecter I'épargne et ne fonctionnement qu'avec leurs capitaux propres ou des fonds
provenant des emprunts. De plus, la gestion " au quotidien" des opérations de crédit-
bail nécessite des moyens matériels et humains suffisamment importants.

Faute de limiter 'activité de crédit-bail aux seuls établissements de crédit ou
uniquement a certaines catégories d'EMF, ce qui aurait été contraire a la 1égislation

238 Ce montant minimum est de 2 milliards de francs Cfa..

23 Selon l'importance de I'activité, ils pourraient étre spécialisés par exemple pour le crédit-bail immobilier
ou le crédit-bail mobilier uniquement.

240 Les EMF sont classés en trois catégories: les EMF de premiére catégorie procédent a la collecte de
I'épargne de leurs membres qu'ils emploient en opérations de crédit exclusivement au profit de ceux-ci; il
ne leur est pas imposé de capital social minimum. Les établissements de microfinance de deuxiéme
catégorie pour leur part, collectent I'épargne et accordent le crédit aux tiers; ils doivent avoir un capital
social minimum de 50 millions de F Cfa et étre constitués en SA. Quant aux EMF de troisiéme catégorie,
ils accordent des crédits sans exercer l'activité de collecte et d'épargne; ils travaillent avec leurs ressources
propres. En cela, ils se rapprochent des établissements financiers. Leur capital social minimum est de 25
millions de F Cfa sauf pour les projets.

241 Par contre, les EMF de lére catégorie devraient en étre exclus au regard de 1'absence de capital social
minimum imposé et en raison de ce qu'ils ne peuvent traiter qu'avec les membres. Il en est de méme des
EMF de 3éme catégorie qui doivent étre également exclus du fait de leur capital social relativement faible -
voire inexistant pour ce qui est des projets - lorsqu'on le compare au capital social minimum des
établissements financiers.
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CEMAC, les rédacteurs de la loi de 2010 auraient pu saisir I'occasion de ce texte
pour élaborer un statut commun a tous les établissements pratiquant le crédit-bail. 11
se serait agi par exemple de poser des exigences supplémentaires aux EMF souhaitant
exercer cette activité?*,

B - La solution possible : I'élaboration d'un statut commun aux établissements
de crédit-bail

La nécessité d'un statut commun des établissements de crédit-bail - compte
non tenu de leur qualité d'établissement de crédit ou de microfinance - n'a pas
totalement échappé au législateur camerounais. Mais, pour l'instant, il ne I'a envisagé
que sur les plans fiscal et comptable.

S'agissant des régles comptables, l'article 59 de la nouvelle loi prévoit que "
Les régles comptables applicables aux contrats de crédit-bail sont celles du plan
comptable des Etablissements de crédit arrété par la Commission bancaire de
I’Afrique Centrale et les textes modificatifs subséquents"?3. On déduit de cette
disposition dont la clarté ne fait pas de doute que les établissements de microfinance
qui pratiquent le crédit-bail sont soumis de facto aux normes comptables applicables
aux ¢établissements de crédit et non aux régles comptables propres aux établissements
de microfinance®**. Ces régles étant plus rigoureuses, elles permettront indirectement
de controler l'activité des EMF pratiquant cette activité.

Sur le plan fiscal et aux termes de 1'article 60, la nouvelle loi prévoit que "
Les dispositions fiscales applicables au crédit-bail sont régies par les dispositions du
Code général des Impots applicables en la matiere". Le législateur a opté ici
également pour l'uniformisation du régime fiscal des établissements de crédit-bail
compte non tenu de leur qualité d'établissement de crédit ou de microfinance. Il est
vrai que le souci, a travers un régime fiscal propre, est surtout celui de rendre plus
attractive l'activité de crédit-bail pour les entreprises qui le pratiquent 4.

Le législateur aurait pu cependant aller plus loin dans la recherche d'un statut
commun aux établissements de crédit-bail en envisageant par exemple une forme
sociale unique pour les établissements de crédit-bail?*, un capital social minimum
commun ou en ¢laborant des normes prudentielles et de gestion propres a ces
établissements.

242 1] est vrai que par le biais de l'agrément ou de I'autorisation préalable, la COBAC pourrait en fait limiter
l'acces a cette activité aux EMF présentant certaines garanties.

24 Ces normes sont celles contenues dans différents Réglements dont le principal est le Réglement COBAC
R-98 /01 du 15 février 1998 relatif au plan comptable des établissements de crédit tel que modifié¢ par
I'Instruction COBAC 1-2002/01 du 20 mars 2002 ( Voir Recueil de textes relatifs aux établissements de
crédit et aux établissements de microfinance, Jurisafrica, éd. 2012, p. 517 et sv.).

24 Ces régles font l'objet de réglements communautaires spécifiques. Voir Recueil de textes relatifs aux
établissements de crédit et aux établissements de microfinance, Jurisafrica, éd. 2012, p. 631et sv.

245 Concrétement, ce régime fiscal consiste en des avantages fiscaux accordés a ces établissements. Voir
en ce sens, MINKOA SHE (A.), Droit des slretés et garanties dans I'espace OHADA, précité, p. 209.
Egalement: AURILLAC (E.), Le crédit-bail en Afrique, précité, p. 9 et sv.

246 Alors que les établissements financiers sont nécessairement des SA, les EMF peuvent prendre diverses
formes (associations, mutuelles, sociétés coopératives, etc.). Seuls les EMF de 2¢ catégorie ont 1'obligation
de se constituer sous forme de SA.
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En attendant cette harmonisation éventuelle du statut des établissements qui
pratiquent le crédit-bail au Cameroun, il faut conclure en disant que, malgré les
insuffisances que comporte la loi de 2010, elle constitue désormais une législation
propre au crédit-bail. Cette 1égislation était sinon attendue du moins souhaitée. Reste
maintenant a espérer que ce cadre juridique, inspire d'autres législateurs nationaux et
surtout contribue a rassurer tous les opérateurs économiques qui souhaiteraient
recourir au crédit-bail pour améliorer leur activité. Ainsi, comme sous d'autres cieux,
le crédit-bail pourra contribuer effectivement a la croissance des entreprises et
particuliérement des PME maillon essentiel de notre tissu économique.

Yvette Rachel

KALIEU ELONGO

Professeur agrégée de droit privé
Université de Dschang
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LE FORMALISME DE LA SAISIE IMMOBILIERE EN DROIT OHADA
Par

Guy Saturnin TSETSA

Magistrat,

Juge au Tribunal de Grande Instance d’Owando, R. Congo

E-mail : guytsetsa@gmail.com

INTRODUCTION

La saisie immobiliére est une procédure permettant a un créancier muni d’un titre
exécutoire’”’ de poursuivre la vente d’un bien immobilier appartenant 4 son débiteur
afin de se faire payer sur le prix de vente. Elle constitue I’ultime recours®®® du
créancier souvent excédé par la défaillance de son débiteur’®, lorsque ce n’est pas le
caractere récalcitrant de ce dernier qui le contraint a s’y résoudre pour obtenir, enfin,
le paiement de sa créance?™.

Pourtant, la mise en ccuvre de cette procédure n’est pas toujours aisée, la saisie
immobiliére est une procédure trés formaliste, complexe, onéreuse et longue dont le
succes est tributaire de la maitrise des arcanes de la procédure, mais aussi de la
dextérité de 1’huissier instrumentaire.

La saisie immobiliére exige du poursuivant le respect d’un formalisme assez
rigoureux dont l’inobservation devra anéantir la procédure ainsi entreprise. Ce
formalisme se déduit aisément de [I’article 246 de I’Acte Uniforme portant
Organisation des Procédures Simplifiées de Recouvrement et des Voies d’Exécution
(AUVE) aux termes duquel « le créancier ne peut faire vendre les immeubles
appartenant a son débiteur qu’en respectant les formalités prescrites par les
dispositions qui suivent. Toute convention contraire est nulle». Ce texte doit étre
pergu comme une injonction faite au poursuivant de respecter les formalités exigées
dans la mise en ceuvre de cette procédure. En dépit de cette obligation, il sied de
noter que toutes les formalités ne seront pas accomplies uniquement par le
poursuivant, d’autres doivent Etre remplies par le saisi, le tiers détenteur,
I’adjudicataire, le surenchérisseur, le greffier, voire le conservateur des hypothéques.

Pour prétendre satisfaire aux exigences de ce formalisme, le poursuivant doit établir

un calendrier des diligences a accomplir dés le déclenchement de la procédure.

247 Certes, I’art.247 al.2 de ’AUVE permet de pratiquer une saisie immobiliére sur le fondement d’un titre
exécutoire par provision, ou pour une créance non encore liquidée, cependant 1’adjudication ne peut étre
effectuée qu’en vertu d’un titre définitivement exécutoire et aprés la liquidation.

248 S’ agissant du créancier chirographaire, 1’art.28 AUVE lui fait obligation de procéder d’abord a la saisie
des biens meubles du débiteur ; et ce n’est qu’en cas d’insuffisance de ceux-ci qu’il est autorisé a pratiquer
une saisie immobiliére. Toutefois, cette restriction ne s’applique pas au créancier hypothécaire ou
privilégié.

24911 a été décidé que faute pour le créancier chirographaire d’avoir d’abord procédé a la saisie des biens
meubles du débiteur dont I’existence est prouvée par un procés verbal qui en fait I’inventaire, la saisie
immobiliere pratiquée doit étre déclarée nulle cf. TGI, Moungo, jugement N°15/CIV du 07 décembre 2006,
Aff. Maitre LANKEUH Senghor, Mme LANKEUH née KOUAGANG Margueritte, C/ Sieur NGAMOU
Théophane, Ohadata J-09-251.

20 En principe cette créance est incontestable pour la simple raison qu’elle a été, au préalable, consacrée
par un titre exécutoire bien avant le déclenchement de la procédure.
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Chaque formalité doit étre accomplie dans un délai précis, dont 1’inobservation sera
sanctionnée par la déchéance. Le poursuivant doit se livrer a ce qu’il convient
d’appeler « une course contre la montre » pour tenir les délais étant entendu que le
non respect de délai dans I’accomplissement d’un seul acte peut avoir des
conséquences désastreuses pour la suite de la procédure. C’est ce que souligne la
doctrine en ces termes:«un des inconvénients de cette procédure (saisie
immobiliere) résulte de ces délais en cascade : I’inobservation de I’un d’eux emporte
déchéance de I’acte et I’irrégularité se reporte sur les actes suivants et affecte de
nullité toute la procédure?s*y.

Le respect des délais participe du renforcement du formalisme de cette voie
d’exécution spécifique. D’ailleurs, I’on ne peut dissocier le respect des délais du
formalisme de la procédure, les deux concepts étant de notions limitrophes aux
frontiéres mouvantes, se confondant par moment, et donnant a la saisie immobiliére in
fine, le visage bicéphale de Janus.

La saisie immobiliére exige d’observer le formalisme qui jalonne chaque étape de la
procédure, des incidents soulevés a la distribution du prix de I’'immeuble (1), la méme
obligation pése au demeurant sur chaque partie pouvant avoir des prétentions a faire
valoir dans la procédure. L’étendue de cette exigence ne devra étre comprise qu’au
regard des formalités a accomplir (I)

I. De la saisie & la vente de I’immeuble : les formalités a remplir

La saisie immobiliére exige du poursuivant 1’accomplissement des formalités
prescrites, a peine de nullité. Le poursuivant se doit d’accomplir toute les formalités
dans I’ordre établi. En dépit du fait que la CCJA ait raté I’opportunité de se prononcer
sur la question pour prescrirc au poursuivant un calendrier a suivre dans
I’accomplissement des actes?”, il va de soi que dans ’accomplissement de ces
différentes formalités, le poursuivant doit observer une certaine chronologie, dictée,
elle-méme, par la nature intrinséque des actes a accomplir dans la structuration
globale de la procédure. Ce sera en effet, une curiosité procédurale que d’admettre
qu’un acte soit accompli avant un autre alors que la validité du second acte est
tributaire de la régularité premier.

A- les formalités relatives a la saisie de I’immeuble

Certaines formalités doivent étre accomplies avant la tenue de ’audience éventuelle,
d’autres le seront postérieurement a celle-ci. Néanmoins, certains préalables sont
obligatoires pour le déclenchement de la procédure.

1) Les formalités préalables au déclenchement de la procédure

13 GUICHARD, T. MOUSSA (dir), Droit et pratiques des voies d’exécution, Dalloz Action, 2010-2011,
p.1327

2 CCJA, Arrét n°25 du 15 Juillet 2004, Aff. Dame M ¢/ Société Commerciale de Banque Crédit Lyonnais
dite SGB-CL.
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Au nombre des formalités a accomplir avant le déclenchement de la procédure
figurent I’immatriculation préalable de I'immeuble et la délivrance d’un pouvoir
spécial a I’huissier de justice instrumentaire.

a)- ’immatriculation préalable de I’immeuble a exproprier
D’emblée il importe de noter que seuls les immeubles immatriculés peuvent faire
I’objet d’une saisie immobiliere. De ce fait, lorsque 1’immeuble a exproprier n’est
pas immatriculé, le poursuivant doit requérir I’immatriculation préalable
conformément aux dispositions de ’article 253 de ’AUVE. Aux termes de cette
disposition «si les immeubles devant faire I’objet de la poursuite ne sont pas
immatriculés et si la législation nationale prévoit une telle immatriculation, le
créancier est tenu de requérir I'immatriculation a la conservation fonciére apreés y
avoir été autorisé par décision du président de la juridiction compétente de la
situation des biens, rendue sur requéte et non susceptible de recours ». Le second
alinéa ajoute, «qu’a peine de nullité, le commandement visé & I’article 254 ci-apreés ne
peut étre signifié qu’aprés le dépdt de la réquisition d’immatriculation et la vente ne
peut avoir lieu qu’apres la délivrance du titre foncier ».
Pour ce faire, le poursuivant doit solliciter et obtenir du président du Tribunal de
Grande Instance du lieu de la situation de I’immeuble une ordonnance aux fins
d’immatriculation forcée de I’immeuble a exproprier. Cette ordonnance, dit 1’article
253 AUVE, est « insusceptible de recours ».
Le poursuivant doit solliciter I’immatriculation de I’immeuble non pas a son nom,
mais au nom du débiteur conformément & la Iégislation nationale sur
I’immatriculation fonciére. En droit positif congolais, I’immatriculation est régie par
la loi de Finance n°17/2000 du 30 décembre 2000 portant Régime de la Propriété
Fonciére au Congo. Selon larticle 48 de ce texte, « en matiere de saisie, la
réquisition d’immatriculation est établie au nom du débiteur par le créancier
saisissant ou son représentant qui y joint la copie certifiée conforme du
commandement aux fins de saisie immobiliere. 1l y joint également tous les titres de
propriétés, contrats, actes publics ou privés, documents quelconques de nature a faire
connaitre les droits réels existants sur I’immeuble et qui pourraient se trouver entre
ses mains ».
La lecture combinée des dispositions des articles 253 de ’AUVE et 48 de loi précitée
appelle quelques observations. Alors que ’AUVE indique que le commandement ne
peut étre signifié qu’apres le dépot de la réquisition, la loi congolaise sur la propriété
foncicre fait obligation au poursuivant de joindre la copie certifiée conforme du
commandement a la réquisition d’immatriculation, ce qui, a priori, parait
contradictoire. Pourtant, la contradiction n’est qu’apparente, et pour cause, 1’Acte
Uniforme ne sanctionne le commandement de nullité que s’il est signifié¢ avant le
dépdt de la réquisition.

b)- la délivrance du pouvoir spécial aux fins de saisie immobilic¢re

L’autre formalité a accomplir avant le déclenchement de la procédure proprement
dite, est la délivrance du pouvoir spécial aux fins de saisie immobili¢re a I’huissier de
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justice instrumentaire®®. La saisie immobiliére étant une mesure lourde de
conséquence, la doctrine estime qu’il n’est pas admis de présumer le pouvoir donné a
I’huissier de justice sans la présentation d’un acte matériel qui lui confére le pouvoir
de saisir. C’est donc ce pouvoir qui autorise I’Huissier de saisir la propriété
immobiliére de son débiteur, au nom et pour le compte du saisissant. Le défaut de ce
pouvoir est sanctionné par la nullité de la procédure (Art. 254).
Ce pouvoir doit étre signé de la main du créancier poursuivant ou de son mandataire,
I’avocat poursuivant n’étant pas habilit¢ a le délivrer. S’agissant d’une saisie
diligentée par une personne morale, il appartient a son représentant légal de le
délivrer. A ce sujet, il a été décidé qu’a défaut d’avoir la qualité de directeur d’une
société conformément aux dispositions des articles 414 et suivants de ’AUSCGIE et
faute de justifier d’un pouvoir spécial pour agir au nom de cette société comme le
prévoit P’article 254 AUVE, une personne ne peut délivrer un pouvoir aux fins de
saisie immobiliére au nom d’une société commerciale?®*. Le pouvoir spécial peut étre
sous seing privé ou sous la forme d’un acte authentique®*.
Le pouvoir spécial doit étre délivré uniquement qu’a I’huissier de justice
instrumentaire. Il sera déclaré nul s’il a été libellé au nom d’un huissier autre que
Phuissier de justice instrumentaire?>®, a condition bien entendu de justifier d’un
préjudice. Ainsi dans I’affaire ayant donné lieu a 1’arrét du 9 mars 2006, pour rejeter
le pourvoi régularisé par le débiteur, la CCJA a décidé entre autres que « les
requérants ne justifiant pas de préjudice par eux subis du fait de la désignation d’un
autre huissier pour procéder a la saisie, ne peuvent demander I’annulation du
commandement »*7. C’est dire que méme lorsque Iirrégularité est avérée,
conformément a I’article 297 de I’AUVE, le plaideur qui entend obtenir 1’annulation
de I’acte de ce chef, doit justifier le préjudice que lui aurait causé ladite irrégularité.
2)-le déclenchement de la procédure

La saisie immobili¢re débute par la signification du commandement de saisie, suivie
du dépot de cahier des charges au greffe du tribunal.

a)- Le commandement aux fins de saisie immobiliére
Le commandement aux fins de saisie immobiliére est un acte dressé par un huissier
de justice. A cet effet, il est soumis aux dispositions régissant les actes d’huissier. Il
doit contenir I’entéte de 1’huissier instrumentaire, &tre daté, signé et contenir toutes les

autres mentions utiles pour la validit¢ de [’acte, ajoutées a cela les mentions
obligatoires propres a la saisic immobiliere*®. Il doit également étre enregistré

23 P.G. POUGOUE, F. TEPPI KOLLOKO, La saisie immobiliére dans 1’espace OHADA, éd. PUA, Coll.
Vade-mecum, 2005, p.21.

2% TGI du Moungo, Jugement N°36/Civ du 20 avril 2006, Aff. Tchamda Frida ¢/ La Société CICAM-
SOLICAM et La Société Générale des Banques au Cameroun dite SGBC, ohadata J-07-150.

255§, GUICHARD, T. MOUSSA (dir), op.cit p.1321.

26 T civ. Bergerac, 11 févr.1959, IV, 3389.

257 CCJA, 2°™ chambre, arrét n°2 du 9 mars 2006, Aff. Monsieur L.E. Société Camerounaise de
transformation dite SOCATRAF c/ Caisse Commune d’Epargne et d’Investissement, dite CCEI-Bank S.A.
devenue Afriland First Bank S.A., Le Juris-ohada n°3/2006, P.5. Ohadata J-07-09, recueil de jurisprudence
CCJA, n°7 p.20.

28 N. FRICERO, Procédures Civiles d’Exécution, gualino, lextenso éditions, 2¢ éd.2010, p.163.
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conformément aux dispositions des articles 61 et 100 du Code Général des Impdts, a
peine de nullité.

Si le commandement aux fins de saisie est considéré comme un acte déclencheur des
poursuites, c’est a cause des effets qu’il produit dés sa publication. A la vérité, le
commandement non encore publié ne constitue qu’un acte préalable a la saisie qui
peut étre assimilé a une mise en demeure de payer les sommes réclamées dans un
délai de vingt (20) jours. Dépassé ce délai, ledit commandement sera publi¢ a la
Conservation des Hypothéques et de la Propriété foncicre et vaudra, a dater de cette
publication, saisie réelle du bien immobilier du débiteur. Il sera précisé que si par
extraordinaire, le débiteur qui a regu signification du commandement s’avise a payer
sa dette, les poursuites s’arrétent.

L’huissier de justice, personnage central dans la mise en ceuvre de la saisie, doit
accorder une attention soutenue a la rédaction du commandement, tant il est vrai
qu’une négligence avérée de sa part peut étre constitutive d’une faute susceptible
d’engager sa responsabilité?>’

Le commandement aux fins de saisic immobiliére est signifi¢ au débiteur saisi ou au
tiers détenteur, le cas échéant, dans les conditions fixées par les articles 254 et 255 de
I’AUVE. Conformément aux dispositions de ’article 254, toute poursuite en vente
forcée doit étre précédée d’'un commandement aux fins de saisie lequel doit contenir
a peine de nullité :

1) La reproduction ou la copie du titre exécutoire et le montant de la dette ainsi que
les noms, prénoms et adresses du créancier et du débiteur et, s’il s’agit d’une
personne morale, ses forme, dénomination et siége social ;

2) La copie du pouvoir spécial de saisir donné a I’huissier ou a 1’agent d’exécution
par le créancier poursuivant, a moins que le commandement ne contienne, sur
I’original et la copie, le bon pour pouvoir signé de ce dernier ;

3) L’avertissement que, faute de payer dans les vingt (20) jours, le commandement
pourra étre transcrit a la conservation fonciére et vaudra saisie a partir de sa
publication ;

4) L’indication de la juridiction ou I’expropriation sera poursuivie ;

5) le numéro du titre foncier et I’indication de la situation précise des immeubles
faisant I’objet de la poursuite ; s’il s’agit d’'un immeuble non encore immatriculé, le
numéro de la réquisition d’immatriculation ; et, s’il s’agit d’impenses réalisées par
le débiteur sur un terrain dont il n’est pas propriétaire, mais qui lui a été affecté par
une décision d’une autorit¢ administrative, sa désignation précise ainsi que la
référence de la décision d’affectation ;

6) La constitution de I’avocat chez lequel le créancier poursuivant élit domicile et ou
devront étre notifiés les actes d’opposition au commandement, offres réelles et toutes
significations relatives a la saisie ».

Lorsque les poursuites sont déclenchées contre un tiers détenteur, I’article 255 précise
qu’a peine de nullité, le commandement est signifié le cas échéant au tiers détenteur
avec sommation, soit de payer I’intégralit¢ de la dette en principal et intéréts, soit

29 Cass. 1 Civ. 11 oct. 1994, Bull.civ. n°284 D.1994.inf. rap. P.243.
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enfin de subir la procédure d’expropriation. Le délaissement se fait au greffe de la
juridiction compétente de la situation des biens, il en est donné acte par celle-ci.
La signification a tiers détenteur vise a informer le tiers de la mesure de saisie en
cours en vue de susciter les contestations éventuelles, bien entendu, lorsque le tiers
détenteur a des prétentions a faire valoir.

1) -La publication du commandement

Peu aprés la signification du commandement, le poursuivant doit procéder a la
formalité de la publication. Celle-ci s’effectue par le dépot du commandement aupres
du conservateur des hypothéques lequel vise I’original du commandement et a qui
copie est remise pour la publication. Si le conservateur ou 1’autorité administrative
concernée ne peut procéder a l’inscription du commandement a l’instant, il fait
mention sur 1’original qui lui est laissé de la date et de I’heure du dépot(Art259);

Le conservateur procéde a la formalité de publication conformément a I’article 71 de
la loi sur la propriété fonciére précitée. A partir de cette date, aucune inscription
nouvelle ne peut étre prise sur I’immeuble pendant que la procédure suit son cours. En
vertu de D’article 260 AUVE, les commandements présentés postérieurement a la
publication ne peuvent plus faire 1’objet d’une publication, ils seront simplement
mentionnés en marge de celui déja publié¢ dans l'ordre de présentation avec les nom,
prénoms, domicile du nouveau poursuivant et I’indication de 1’avocat constitué. Le
Conservateur des Hypothéques constate également, en marge et a la suite du
commandement présenté¢, son refus de transcription et il mentionne chacun des
commandements entiérement transcrits ou mentionnés avec les indications qui y sont
portées et celle de la juridiction ou la saisie est faite.

Il importe de relever que si aux termes de I’article 257 AUVE, lorsque la saisie porte
sur plusieurs immeubles simultanément, un seul commandement peut étre établi pour
tous les immeubles, I’on peut utilement s’interroger sur le mutisme du législateur
OHADA s’agissant de la publication simultanée de plusieurs commandements
portant sur le méme immeuble. Cette préoccupation a retenu I’attention du législateur
frangais lequel a préconisé a Iarticle 20 du décret du 27 juillet 2006%%° que « si la
publication de plusieurs commandements valant saisie du méme immeuble est requise
simultanément, seul est publié le commandement qui mentionne le titre exécutoire
portant la date la plus ancienne. Lorsque des titres portent la méme date, seul le
commandement le plus ancien est publié ; si les commandements sont de la méme
date, seul est publié celui dont la créance en principal est la plus élevée.» Avant la
reforme intervenue en 2006, 1’article 679 de I’ancien code de procédure civile avait
retenu une solution différente®®’.

Apres la publication du commandement, le débiteur ne peut aliéner I’immeuble, ni le
grever d’un droit réel ou des charges. En vertu de I’article 263 de 1’ Acte Uniforme, les

260 1] s’agit du décret d’application de I’ordonnance N°2006-461 du 21 avril 2006 portant reforme de la
saisie immobiliere, (JO 22 avr. 2006, p.6068).

21 Ce texte disposait que si la publication de plusieurs commandements est requise simultanément, seul
peut étre publié le commandement qui mentionne le titre exécutoire portant la date la plus ancienne ; si les
titres portent la méme date, le commandement le premier en date et si les commandements portent la méme
date, celui dont la publicité est requise a la diligence de 1’avocat le plus ancien.
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fruits naturels ou industriels, les loyers et fermages recueillis postérieurement au
dépdt du commandement ou le prix qui en provient sont, sauf I’effet d’une saisie
antérieure, immobilisés pour étre distribués avec le prix de I'immeuble. Ils sont
déposés, soit a la caisse des dépdts et consignations, soit entre les mains d’un
séquestre désigné par le président du tribunal compétent.

Le législateur OHADA fait remonter I’effet de I’indisponibilité des biens attachés a
la saisie non pas a la date de la publication effective du commandement, mais a la
date du dép6t du commandement. Or, le dépdt du commandement a la conservation
fonciére n’implique pas nécessairement sa publication, le conservateur des
hypotheques étant investi du pouvoir de rejeter cette publication deés lors que les
conditions requises par la loi ne sont plus réunies. Une difficulté peut alors surgir
lorsque le poursuivant qui a obtenu la mise sous séquestre des loyers générés par
I’immeuble a saisir aprés le dépot du commandement a la conservation, a vu sa
demande de publication rejetée par le conservateur dont la décision est par la suite
confirmée par une décision de justice. Dans ces conditions, le débiteur peut utilement
solliciter la mainlevée de la mesure de séquestre en tirant argument de la décision
intervenue. Le législateur a voulu faciliter la mise sous main de justice des fruits
générés par ’immeuble a saisir pour éviter que ceux-ci soient distraits par le saisi
alors que la procédure est en cours.

Nonobstant cette indisponibilité de principe, force est de constater, en pratique, que le
débiteur continue de percevoir les loyers et autres revenus générés par I’immeuble
saisi. Cela est dli au fait que le poursuivant ne sollicite pas cette mesure. Il appartient
donc au poursuivant de saisir le président du Tribunal de Grande Instance compétent
d’une requéte juste aprés le dépot du commandement a la conservation sans attendre
la publication effective de celui-ci.

2)-Le délai de la publication

Le commandement doit étre publié dans un délai de trois mois pour dater de la
signification. Selon les dispositions de ’article 259 alinéa 3 de I’AUVE, si un
commandement n’a pas été déposé au burcau de la conservation fonciére ou a
I’autorité administrative concernée dans les trois mois de la signification, puis
effectivement publié, le créancier ne peut reprendre les poursuites qu’en les réitérant.
Cette disposition imparti un délai maximum de trois mois au poursuivant pour
procéder a la publication du commandement, faute de quoi, il devra réitérer son
commandement, c’est —a-dire, le renouveler. Il s’agit ici d’une hypothése classique de
la péremption du commandement connue en jurisprudence. En droit francais, I’article
674 de I’ancien code de procédure civile qui avait inspiré le législateur OHADA
fixait ce délai a quatre-vingt —dix (90) jours. Depuis la reforme introduite par
I’ordonnance du 21 avril 2006%%> portant reforme de la saisie immobiliére, ce délai a
été ramené a deux mois. En derniére analyse, il importe d’indiquer que ’article 259
AUVE ne fixe qu’une date butoir au dela de laquelle le commandement encourt la

202A1t.18 du décret du 27 juillet 2006 suscité.
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péremption. De ce fait, théoriquement, le poursuivant a toute latitude pour faire
publier son commandement sans délais aprés la signification.

Par ailleurs, La lecture de I’article 254 alinéa 3 de I’AUVE selon lequel le
commandement contient a peine de nullité « I'avertissement que, faute de payer dans
les vingt (20) jours, le commandement pourra étre transcrit & la conservation fonciéere
et vaudra saisie & partir de sa publication» peut laisser supposer que le 1égislateur
OHADA accorde un délai de vingt (20) jours au poursuivant pour procéder a la
publication du commandement. Le délai de vingt (20) jours indiqué par ce texte n’est
pas un délai d’attente imposé au poursuivant avant la publication du commandement,
il s’agit plutdt d’un délai imparti au débiteur pour honorer sa dette’®. Le saisissant
peut procéder a la publication du commandement sans devoir attendre 1’expiration
dudit délai. Il peut méme procéder a cette formalité le lendemain de la signification
du commandement. Cependant, si le débiteur venait a honorer sa dette dans ce délai,
le poursuivant qui aurait fait publier le commandement devra supporter les frais pour
obtenir sa radiation. Aussi est-il conseillé d’attendre 1’expiration de ce délai avant de
procéder a la publication.

b)- La rédaction du cahier des charges

L’article 266 de I’AUVE définit le cahier des charges comme un document rédigé et
signé par 1’avocat du créancier poursuivant qui précise les conditions et modalités de
la vente de 'immeuble saisi. Il est déposé au greffe du Tribunal de Grande Instance
dans le ressort duquel se trouve I’immeuble dans un délai maximum de cinquante (50)
jours a compter de la publication du commandement a peine de déchéance. A peine de
nullité, le cahier des charges contient les mentions suivantes :

1) l'intitulé de l'acte ;

2) I'énonciation du titre exécutoire en vertu duquel les poursuites sont exercées contre
le débiteur et du commandement avec la mention de sa publication ainsi que des
autres actes et décisions judiciaires intervenus postérieurement au commandement et
qui ont été notifiés au créancier poursuivant ;

3) l'indication de la juridiction ou du notaire convenu entre le poursuivant et le saisi
devant qui I'adjudication est poursuivie ;

4) l'indication du lieu ou se tiendra l'audience éventuelle prévue par l'article 270 ci
apres;

5) les nom, prénoms, profession, nationalité, date de naissance et domicile du
créancier poursuivant;

6) les nom, qualité et adresse de l'avocat poursuivant ;

7) la désignation de I'immeuble saisi contenue dans le commandement ou le procés
verbal de description dressé par 1'huissier ou l'agent d'exécution ;

8) les conditions de la vente et, notamment, les droits et obligations des vendeurs et
adjudicataires, le rappel des frais de poursuite et toute condition particuliére ;

9) le lotissement s'il y a lieu ;

263 Tribunal régional hors classe de Dakar, audience éventuelle, jugement du 2 novembre 1999, Société
Générale de Banque au Sénégal dite SGBS ¢/ Ady NIANG, Ohadata j-03-268.
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10) la mise a prix fixée par le poursuivant, laquelle ne peut étre inférieure au quart de
la valeur vénale de I'immeuble. La valeur de 1'immeuble doit étre appréciée, soit au
regard de I'évaluation faite par les parties lors de la conclusion de I'hypothéque
conventionnelle, soit, a défaut, par comparaison avec les transactions portant sur des
immeubles de nature et de situations semblables.

Au cahier des charges, est annexé I'état des droits réels inscrits sur l'immeuble
concerné délivré par la conservation fonciére a la date du commandement.

Les formalités édictées par cette disposition étant prescrites a peine de nullité, la
rédaction du cahier des charges doit mobiliser 1’attention de 1’avocat poursuivant,
I’omission de certaines mentions devra donner lieu a des contestations. Néanmoins,
méme en présence d’une irrégularité avérée, le contestataire devra justifier d’un grief
afin d’obtenir la nullité du cahier des charges de ce chef, puisqu’en vertu de ’article
297 alinéa 2, les formalités prescrites par ce texte (Art.266) ne sont sanctionnées par
la nullité que si l'irrégularité a eu pour effet de causer un préjudice aux intéréts de
celui qui l'invoque.

Il est permis de relever que le fait pour le poursuivant de ne pas avoir annexé 1’état
des droits réels inscrits sur I’immeuble saisi délivré par la conservation fonciere a la
date de I’inscription du commandement n’emporte pas nullité du cahier des charges.
En réalité, la sanction de la nullité prévue par cette disposition ne concerne que les dix
premiers points du premier alinéa, cette position a été rappelée par la CCJA% dans un
arrét d’une grande portée jurisprudentielle. Malgré cette jurisprudence, la question
continue de nourrir les débats dans les prétoires des tribunaux. Ainsi dans une
affaire soumise a I’appréciation du Tribunal de Grande Instance (TGI) de Brazzaville,
la débitrice saisie soulevait la nullité du cahier des charges, motif pris de ce que le
poursuivant avait omis d’annexer audit cahier, 1’état des droits réels inscrits sur
I’immeuble saisi délivré par la conservation fonci¢re a la date de la publication du
commandement. Sur le fondement de 1’article 266 de I’AUVE, ce tribunal a décidé
que « I’omission de I’annexion au cahier des charges, de I’état des droits réels
inscrits sur les immeubles saisis délivré par la conservation fonciére a la date de la
publication du commandement n’emporte pas nullité du cahier des charges »2%.

Si I’Acte Uniforme définit le cahier des charges comme un document précisant les
conditions et modalités de la vente de I’immeuble saisi, sa nature juridique est une
question aprement débattue par la doctrine avant que la jurisprudence y apporte une
réponse. Alors que certains considérent le cahier des charges comme un simple
projet contenant les clauses et conditions de la vente projetée?®, d’autres par contre
estiment qu’il constituait une convention ayant force exécutoire entre le saisissant, les

264 CCJA, arrét N° 033/2007 du 22 nov 2007, Aff. Compagnie des Transport commerciaux dite
COTRACOM C/ La Banque Internationale de I’ Afrique de 1’Ouest (recueil de jurisprudence N°10 juil.-
Déc. P.23, Ohadata J-08-243.

265 TGI, Brazzaville, audience éventuelle, jugement du 05 oct.2012, réle civil N°359, Aff. La Banque
congolaise de I’Habitat dite BCH ¢/ La Société Hyper Impex.

26G. COUCHEZ, Voies d’exécution, 10° éd. 2010, Sirey, pp.234, selon 1’auteur, le cahier des charges
n’est a ’origine n’est qu’un projet dans la mesure ou, en conséquence du reglement des éventuelles
contestations dont il peut faire I’objet, il est susceptible de modification.
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créanciers, le saisi et ’adjudicataire®®”. Cette derniére conception a été approuvée par
la Deuxiéme chambre de la Cour de Cassation?®®. Pour respectable qu’elle soit, cette
conception est incompléte a notre avis. En effet, avant la tenue de 1’audience
éventuelle, le cahier des charges qui n’est qu’un document précisant les conditions et
modalités de la vente de I’immeuble saisi, ne peut avoir un caractére obligatoire pour
les parties pour qu’il puisse étre assimilé a une convention ayant force exécutoire des
lors que certaines de ses clauses ont vocation a étre modifiées ou supprimées par un
dire ou par le tribunal dans 1’exercice de son pouvoir de contrdle sur les conditions de
la vente projetée. De sorte que le cahier des charges n’acquiert véritablement le
caractére conventionnel qu’aprés I’audience éventuelle’®, la solution apportée aux
contestations ainsi soulevées pouvant bouleverser substantiellement les conditions de
la vente?™.

Cinquante (50) jours au plus tard aprés la publication du commandement, le
poursuivant est tenu de déposer le cahier des charges au greffe du Tribunal de Grande
Instance du lieu de la situation de I’immeuble. Ce délai est prescrit a peine de
déchéance (art.266 AUVE).

Contrairement a une certaine pratique qui consiste a déposer le cahier des charges au
greffe aprés le dépot du commandement a la conservation fonciére sans devoir
attendre la publication effective, en se complaisant de la seule mention « arrivée le 18
novembre 2013» par exemple, apposée sur 1’original du commandement, I’article 266
de I’AUVE fait remonter le dies a quo pour la computation des délais de cinquante
(50) jours a la date de publication effective du commandement. En clair, c’est la date
de I’inscription du commandement au registre foncier qui marque le premier jour dans
la computation des délais. Or, en déposant le cahier des charges au greffe au vu de la
date du dépdt du commandement a la conservation, le saisi pourra soulever
I’irrégularité de la procédure si  D’inscription du commandement intervient
postérieurement a la date du dépdt du cahier des charges. C’est le sens du pourvoi
régularisé par devant la CCJA dans I’affaire ayant donné lieu a I’arrét du 15 juillet
2004 précité’’!. Dans cette procédure le commandement avait été déposé a la
conservation foncicre le 14 septembre 2000, celui-ci sera effectivement publié le 12
octobre 2000 alors que le cahier des charges avait été¢ déposé le 27 septembre 2000.
Le demandeur au pourvoi s’estimait donc fondé de solliciter la nullité des poursuites
engagées aux motifs entre autres, que le cahier des charges avait ét€¢ déposé au greffe
du tribunal antérieurement a la publication du commandement a la conservation
foncieére. Répondant & ce moyen, la CCJA a décidé dans un attendu aussi limpide que
contestable, que « I’article 262, en son alinéa 1°" aux termes duquel en cas de non
paiement, le commandement vaut saisie a compter de son inscription n’a pas pour
objet de déterminer I'ordre de I’accomplissement des formalités de la saisie

2"H. CROZE, C.LAPORTE, Guide Pratique de la Saisie Immobiliére, LexisNexis, Litec, 2°¢ éd. 2010, coll.
Litecprofessionnels, p.71.

28 Cass. 2° civ. 1 déc.1976 N°74-14.584, Bull.civ 11, N°323; Jep 1981 II, 19561 ; Cass. 2° civ. 14
janv.1981 ;Bull. civ II, N°3 ; Cass. 2¢ civ. 2 juill. 1986 : Bull. civ II, N° 102 ; D.1987, p.110, note J.
Prévaut.

26 Civ.2¢, 2 juill. 1986, n°85-12.884, Bull. civ.II, n°102.

270 1’exemple le plus éloquent est celui de la modification de la mise a prix.

271 Affaire Dame M ¢/ Société Commerciale de Banque Crédit Lyonnais dite SGB-CL (précitée).
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immobiliere, mais de préciser le point de départ des effets du commandement a
I’égard du débiteur saisi et de certains tiers qu’il situe au jour ou celui-ci est
publié ». Certains auteurs®’?> ont souligné pertinemment que la CCJA n’avait pas bien
compris la préoccupation du demandeur au pourvoi puisqu’il ne s’agissait pas des
formalités au sens de [’article 297 alinéa 2, mais plutdt des délais dont la sanction est
la déchéance. 1l va de soi que le saisissant doit respecter une certaine chronologie
dans 1’accomplissement des formalités.

¢)- La sommation de prendre communication du cahier des charges

Le cahier des charges déposé au greffe, le poursuivant doit sommer le saisi et les
créanciers inscrits, le cas échéant, d’en prendre communication et d’y insérer leurs
dires. Cette sommation doit étre faite a personne ou a domicile s’agissant du débiteur
saisi, a domicile élu en ce qui concerne les créanciers inscrits (Art.269).

Il s’agit d’une obligation 1égale a laquelle le poursuivant ne doit se soustraire sous
aucun prétexte. Cette exigence s’inscrit dans le souci de toucher les personnes
intéressées par la saisie afin qu’elles puissent faire valoir leurs moyens de défenses
dans la mesure ou I’exercice de leur action peut étre de nature a anéantir la procédure
en cours’’?, mais aussi d’éviter des éventuelles contestations tirées du caractére non
contradictoire de la procédure; encore faut-il que I’huissier instrumentaire puisse
servir ladite sommation a personne, a domicile ou a domicile élu. Car il est déja arrivé
que I’huissier instrumentaire puisse servir la sommation de prendre communication
du cahier des charges a parquet ou a Mairie, en faisant sans doute un rapprochement
insolite avec la citation a parquet ou a mairie. Le poursuivant, auteur de cette bourde
peut toujours justifier son impéritie par le fait qu’il est sans nouvelles de son débiteur
dont il ignore d’ailleurs le domicile, le saisi ayant déménagé de son précédent
domicile a la cloche de bois soit. Cependant en dépit de ces arguments, le 1égislateur
OHADA fait obligation au poursuivant de faire les diligences nécessaires pour servir
la sommation a personne ou a domicile et cette disposition ne doit souffrir d’aucune
entorse. Aussi a t-il été décidé que la sommation de prendre communication du cahier
des charges doit étre déclaré nulle dés lors que sa signification n’a pas été faite en la
personne du débiteur, mais plutét a parquet, en la personne du Substitut du Procureur
de la République au mépris des prescriptions de larticle 269 alinéa 2 de P AUVE?",

22p_G. POUGOUE, F. TEPPI KOLLOKO, op.cit. p.39 Voir aussi B. DIALLO, La saisie immobiliére en
droit OHADA vue par le juge supréme, commentaire de I’arrét CCJA n°25 du 15 Juillet 2004 Affaire Dame
M c/ Société Commerciale de Banque Crédit Lyonnais dite SGB-CL. Jurifis, édition spéciale N°12,
Octobre 2012, p.44, ohata D-13-16, I’analyse faite par ces auteurs est de plus pertinente et mérite d’étre
saluée.

23 P-.G. POUGOUE, F. TEPPI KOLLOKO, op.cit p.43, ces auteurs citent I’exemple du vendeur impayé
dont I’exercice de ’action en résolution de ladite vente aura pour conséquence la sortie de I’'immeuble du
patrimoine du saisi, rendant ainsi la procédure de saisie immobiliére entreprise sans objet.

274 CCJA, 1% chambre, arrét N° 060 du 30 décembre 2008, Aff. Banque Internationale de I’ Afrique de
I’Ouest dite BIAO-CI ¢/ 1- Monsieur S. 2-Madame C. Juris Ohada N)1/2009, Janvier- mars p.39 ; Ohadata
J-09-269.
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Il est aussi arrivé que le poursuivant fasse fi de ’obligation a lui faite de servir
sommation au débiteur et se limite de déposer le cahier des charges au greffe, le saisi
n’apprenant 1’existence de la procédure que par le biais du greffe lequel lui a notifié
un avis d’audience a laquelle était jointe le cahier des charges!

La sommation de prendre communication du cahier des charges doit contenir
certaines mentions. Aux termes de [I’article 270 de I’AUVE, Cette sommation
indique, a peine de nullité :

1) les jour et heure d'une audience dite éventuelle au cours de laquelle il sera statué
sur les dires et observations qui auraient été formulés, cette audience ne pouvant avoir
lieu moins de trente (30) jours apres la derniere sommation ;

2) les jour et heure prévus pour l'adjudication qui doit avoir lieu entre le trentieéme et
le soixantiéme jour aprés l'audience éventuelle ;

3) que les dires et observations seront regus, a peine de déchéance jusqu'au cinquiéme
jour précédant l'audience éventuelle et qu'a défaut de former et de faire mentionner a
la suite du cahier des charges, dans ce méme délai, la demande en résolution d'une
vente antérieure ou la poursuite de folle enchére d'une réalisation forcée antérieure, ils
seront déchus a 1'égard de 1'adjudicataire de leur droit d'exercer ces actions.

Dans les huit (08) jours, au plus tard, apres le dépot du cahier des charges, le
poursuivant doit servir au saisi et aux créanciers inscrits, sommation de prendre
communication, au greffe, du cahier des charges et d'y faire insérer leurs dires
(art.269). Ce délai aussi bref soit-il doit étre respecté par le poursuivant étant entendu
que sa violation est sanctionnée par la déchéance (art.297 al.1). Le poursuivant doit
faire toutes les diligences pour servir cette sommation au saisi dans les délais
prescrits méme lorsque ce dernier est domicilié hors du ressort du tribunal devant
lequel le cahier des charges a été déposé. La question reste posée dans ’hypothése ou
celui-ci est domicilié a I’étranger, les dispositions de D’article 39 du Code de
procédure Civile, Commerciale, Administrative et Financiére ne pouvant s’appliquer
en cette matiére et I’Acte Uniforme n’ayant pas prévu de prorogation des délais en
raison des distances. Dans cette optique, le poursuivant devra faire preuve
d’ingéniosité afin de toucher le débiteur. Nous osons espérer que le législateur
OHADA prendra en compte cette préoccupation lors de la révision de I’Acte
Uniforme a venir.

d)-Le dépdt des dires et observations

Le saisi qui a pris connaissance de la teneur du cahier des charges doit faire valoir ses
prétentions au moyen des écritures intitulées « dires et observations ». L’article 270
AUVE lui impartit un délai assez bref, jusqu’au cinquiéme jour précédent 1’audience
éventuelle pour déposer ses dires. Le saisi ne doit pas attendre la tenue de 1’audience
éventuelle afin de déposer ses dires et observations. Ceux-ci doivent étre déposés
impérativement au greffe juste aprés avoir pris connaissance de la teneur du cahier
des charges. Il s’agit d’une date butoir a laquelle il ne peut étre dérogé. En cas
d’inobservation, la déchéance sera encourue.

62



B - De I’audience éventuelle a I’adjudication de I’immeuble

Avant de poursuivre la vente par ’adjudication de I’immeuble, le tribunal doit, s’il ya
lieu, trancher les contestations soulevées lors d’une audience dite éventuelle.

1)- La tenue de ’audience éventuelle

D’emblée, il faut indiquer que la tenue de 1’audience éventuelle n’est pas une
obligation pour le tribunal mais une éventualité, elle ne se tient « qu’éventuellement »
lorsque que les dires et observations?” ont été déposés. En application de Darticle 268
de I’AUVE, la tenue de cette audience doit étre fixée quarante cinq (45) jours au plus
tot apreés le dépdt du cahier des charges et quatre vingt dix (90) jours au plus tard
aprés le dépot. Cette date est fixée dans la sommation de prendre communication du
cahier de charges dans les conditions prévues a I’article 270 de 1I’Acte Uniforme.
Quoiqu’il en soit, la tenue de 1’audience éventuelle est fonction de 1’absence ou du
dépdt des dires et observations.

a) En I’absence des dires et observations

A défaut des dires et observations, la tenue de 1’audience éventuelle est non avenue.
I1 sera procédé a I’accomplissement des formalités de publicité en vue de la vente de
I’immeuble, le tribunal prendra acte de 1’absence des dires et observations pour
renvoyer 1’affaire a I’audience d’adjudication dont il fixera la date, lorsque la
premiére date n’a pu étre tenue. Néanmoins, méme en ’absence des dires, cette
audience peut étre tenue en application des dispositions de 1’article 275 AUVE. Il en
est ainsi lorsque le tribunal exerce d’office son controle’’® sur le cahier des charges
afin de s’assurer que celui-ci est conforme aux prescriptions légales. A cet effet, a
I’audience éventuelle, il peut modifier le montant de la mise a prix si celle-ci n’a pas
été fixée conformément aux dispositions de I’article 267-10 tout comme il peut
ordonner la distraction de certains biens saisis toutes les fois que leur valeur globale
apparait disproportionnée par rapport au montant des créances a récupérer.

b) En présence des dires et observations

Lorsque les dires et observations sont déposés, I’audience éventuelle doit étre tenue
afin qu’il soit statué sur leurs mérites. En vertu de I’article 272 de I’Acte Uniforme,
ces dires et observations doivent étre jugés aprés échange de conclusions motivées
des parties, qui doit étre effectué dans le respect du principe du contradictoire. Cela
revient a dire que le tribunal ne peut statuer sur ces dires qu’a I’issue d’un débat
contradictoire.

275 Dakar, Arrét N°50 du 23 janv.2003, Aff. Paul FAYE et Véronique SARR C/ BICIS, ohadata J.05.32,
également cité par P-G. POUGOUE, F. TEPPI KOLLOKO, op.cit. p.51.

276 TGI, Brazzaville, audience éventuelle, jugement du 02 décembre 2011, réle civil N°890, Répertoire
N°730, Aff. Collectifs des clients de MIDEC Congo ¢/ Conseil Supérieur Islamique du Congo.
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Parmi les points qui font habituellement 1’objet des contestations figure la mise a prix.
11 faut rappeler que le poursuivant peut étre déclaré adjudicataire de I’immeuble en
I’absence d’adjudicataire (Art.283 al.5). C’est la raison pour laquelle le poursuivant
est tenté de minorer la valeur vénale de I’immeuble en fixant une mise a prix en dega
de la valeur réelle?”” du bien étant entendu qu’il se retrouve paradoxalement dans une
situation ou 1’acquéreur fixe le prix de vente!

Les dires et observations sont le procédé idoine pour contester la mise a prix ainsi
fixé, pour en modifier le quantum en proposant une nouvelle mise en adéquation
avec la valeur vénale de I'immeuble et les conditions du marché. Cependant le saisi
qui espére obtenir le versement du solde apres avoir désintéressé ses créanciers est
tout aussi tenté de surestimer la valeur de son bien en fixant une mise a prix sans
rapport avec la valeur vénale de ’immeuble. Au regard de ces intéréts antagonistes,
I’article 272 suscité apporte une solution adéquate en disposant que « lorsque le
montant de la mise a prix est contesté, il appartient & celui qui formule cette
contestation de rapporter la preuve du bien fondé de celle-ci. Il peut demander au
président de la juridiction compétente la désignation d'un expert a ses frais avancés».
La désignation d’un expert chargé d’évaluer, en toute objectivité, la valeur vénale de
I’immeuble permet de concilier les intéréts divergents des deux parties. Encore faut-il
que le débiteur contestataire puisse avancer les frais de I’expertise, ce qui n’est pas
¢évident. La saisie immobiliere étant 1’ultime mesure d’exécution a laquelle le
créancier a recours’’®, le débiteur saisi se trouvant souvent dans un état
d’impécuniosité assez prononcé.

b-1) La date de ’audience

L’audience doit étre tenue a la date fixée dans la sommation. Cette audience ne peut
avoir lieu moins de trente (30) jours aprés la derniére sommation?”. Ce qui revient a
dire qu’entre la date de la derniére sommation et celle de la tenue de 1’audience
éventuelle, il doit s’écouler au minimum trente (30) jours, la jurisprudence rappelle
que cette date ne peut étre fixée avant I’épuisement de ce délai®’.

Une fois fixée, la date de ’audience éventuelle ne doit pas faire 1’objet de report. Ce
principe consacré a 1’article 273 de ’AUVE doit étre observé par les tribunaux qui ne
devraient y déroger que dans le respect des conditions prévues par le méme article
aux termes duquel « Une remise de l'audience éventuelle ne peut avoir lieu que pour

27 Dans une procédure de saisie immobiliére opposant la BDEAC, ECOBANK CONGO, ECOBANK
CAMEROUN et la Banque Congolaise de 1’Habitat, a la société civile immobiliére YOKA Bernard les
poursuivants fixaient la mise a prix a la somme de 9.500.000.000 FCFA, alors que le débiteur saisi
estimait son bien a la somme de 18.000.000.000 FCFA, estimation confirmée par la suite par une expertise
(18.372.842.600 CFCA).

28 H. CROZE, C.LAPORTE, Guide Pratique de la Saisie Immobiliére, LexisNexis, Litec, 2¢ éd. 2010, coll.
Litecprofessionnels, P.16.

27 Art.270 AUVE.

280 Civ.2¢, 16 mai 1990, n°88-10.663, Bull. civ. I, n° 108 ; D. 1990, Somm. 349, obs. julien ; Gaz. Pal.
1990, somm. 628, obs. Véron.
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des causes graves et diment justifiées, ou bien lorsque la juridiction compétente
exerce d'office son contrdle sur le cahier des charges ainsi qu'il est dit a I'article 275
ci-apres ». Selon I’article 275 « La juridiction compétente peut, d'office, a I'audience
éventuelle, et si nécessaire, apres consultation par écrit d'un expert, recueillie sans
délai :

1) ordonner la distraction de certains biens saisis toutes les fois que leur valeur
globale apparait disproportionnée par rapport au montant des créances a récupérer;
2) modifier le montant de la mise a prix si celle-ci n'a pas été fixée conformément aux
dispositions de I'article 267-10 ci-dessus.

Dans ce cas, la juridiction compétente informe les parties de son intention de
modifier le cahier des charges et les invite a présenter leurs observations dans un
délai maximum de cing (05) jours; elle leur indique, si besoin est, les jour et heure de
I'audience si I'affaire n'a pu étre jugée a la date initialement prévue ».

Hormis ces hypothéses de dérogations légales, la doctrine et la jurisprudence
s’accordent pour dire que 1’audience éventuelle ne peut faire 1’objet d’un report,
certains auteurs évoquant méme le principe de « I’'immutabilité de la date de
I’audience éventuelle 2'». Ainsi pour casser une décision ayant accordé un report de
I’audience éventuelle, la Cour de Cassation a jugé «qu’il n’est au pouvoir ni des
parties ni du tribunal de modifier la date de I’audience éventuelle fixée dans la
sommation?2y,

En dépit de cette exigence de célérité, dictée par le souci de vaincre le dilatoire dans
les procédures de saisie immobiliére?3, force est de constater qu’en pratique, le
principe de « I’'immutabilité de la date de I’audience éventuelle » a été élevé au rang
d’exception et I’exception de report érigée en principe de sorte que la tenue de
I’audience éventuelle a la date fixée dans la sommation est devenue exceptionnelle.
Parmi les causes qui contribuent au report de I’audience éventuelle, on peut citer
I’obligation faite a la juridiction des respecter le principe du contradictoire. L’avocat
du saisi ne produisant ses dires que séance tenante a I’audience, le poursuivant va
devoir solliciter un renvoi que le tribunal ne peut que lui concéder. Advenue la
prochaine audience, le poursuivant qui regoit communication des écritures du saisi va
solliciter a son tour, un renvoi pour y répondre, puis s’instaure le jeu des renvois
pouvant durer plusieurs mois. Ainsi «chaque juridiction s’accommode d’entorses au
principe, soit en renvoyant purement et simplement I’audience, soit en mettant en
continuation, lorsqu’un incident est soulevé®4y.

Le débiteur qui veut faire échec a 1’expropriation forcée de son immeuble ou a tout
le moins, a faire perdurer la procédure, saisira cette opportunité pour multiplier les
manceuvres dilatoires et Dieu seul sait, jusqu’ou peut aller ’imagination fertile d’un
avocat qui entend mettre son talon au service du dilatoire: il peut solliciter le
rabattement du délibéré pour la production d’une piéce, semble t-il, essentielle, inciter
a la constitution d’un confrére pendant que 1’affaire est remise en délibéré, lequel
confrére va, pour sa part, solliciter le rabattement pour produire ses écritures etc. Des

21 P.G. POUGOUE, F. TEPPI KOLLOKO, op.cit. p.107.
282 Cjv.2¢, 27 mai 2004, n°02-26.626, Bull. civ. II, n°257.
23 p.G. POUGOUE, F. TEPPI KOLLOKO, op. cit p.45.
28 3. GUICHARD, T. MOUSSA (dir) op. cit, p.1355.
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raisons indépendantes a la volonté des parties peuvent également contribuer au report
de la date d’audience. Ce peut étre le cas des perturbations constatées a I’occasion
des vacances judiciaires, ou d’une gréve des avocats ou encore celle des greffiers.

Dans Daffaire ayant donné lieu au jugement du 05 octobre 20122 rendu par le
Tribunal de Grande Instance de Brazzaville, alors que la tenue de 1’audience
éventuelle était fixée a la date du 30 mars 2012, celle-ci n’a eu lieu que le 05 octobre
2012, soit six mois plus tard. Dans une autre affaire?®® vidée le méme jour par ce
tribunal, la tenue de 1’audience éventuelle était fixée initialement le 30 mars 2012.

Cette pratique déplorable contribue a faire perdurer la procédure. Elle est tout autant
contraire aux objectifs de ’TOHADA tels définis par le préambule du traité de Port-
Louis de 1993 modifi¢ a Québec le 17 octobre 2008 dans la mesure ou elle risque de
dissuader les banques a soutenir le développement des entreprises, d’ou I’impéricuse
nécessité pour le législateur OHADA d’encadrer cette pratique en limitant, par
exemple, le nombre de renvois.

b- 2) La transcription du jugement sur le cahier des charges

Aux termes les dispositions de Darticle 274 de ’AUVE, « La décision judiciaire
rendue a I'occasion de l'audience éventuelle est transcrite sur le cahier des charges
par le greffier; elle est levée et signifiée a la demande de la partie la plus diligente ».
La transcription de ce jugement sur le cahier des charges permet de fixer les parties
sur les conditions définitives de vente de I’immeuble. Il faut rappeler qu’une partie a
pu élever des contestations lesquelles ont été tranchées a 1’audience éventuelle. Ce
faisant, le tribunal a di trancher la contestation en apportant une réponse qui a pu
bouleverser 1’économie des clauses contenues dans le cahier des charges. Il en est
ainsi lorsque le tribunal a fait droit & un dire tendant a la modification de la mise a
prix fixée par le poursuivant. De ce fait, relativement a ce chef de demande, ce
jugement devient partie intégrante du cahier des charges, qui s’impose aussi bien au
poursuivant, au créancier inscrit qu’au saisi. Pourtant, force est de constater que cette
formalité n’est jamais accomplie par le greffe, lequel se limite & matérialiser la
décision rendue sans la transcrire sur le cahier des charges. Le Président du tribunal
peut utilement instruire le greffe a propos. Le 1égislateur OHADA n’a pas prescrit de
délai pour I’accomplissement de cette transcription. Il convient d’indiquer que cette
formalité doit étre accomplie sans délai, apres la signature de la minute.

En outre, ce jugement doit étre levée et signifiée a la demande de la partie la plus
diligente. Cette formalité qui a I’avantage de porter la décision a la partie qui aurait
abandonnée la procédure doit étre accomplie faute de quoi la suite de la procédure

25TGI, Brazzaville, audience éventuelle, jugement du 05 oct.2012, role civil N°359, Aff. La Banque
congolaise de I’Habitat dite BCH ¢/ La Société Hyper Impex, précité.

286TGI, Brazzaville, audience éventuelle, jugement du 05 oct.2012, role civil N°358, Aff. La banque
Congolaise de I’'Habitat dite BCH ¢/ LEKON Ernest.
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sera invalidée. Il a été décidé que, lorsque le jugement rendu a I’audience éventuelle
n’a pas été signifié au débiteur, I’adjudication intervenue doit étre annulée?®’.

b-3)- La publicité en vue de la vente

Les formalités de publicité doivent étre accomplies trente (30) jours au plus tot et
quinze (15) jours au plus tard avant I'adjudication. Il s’agit « d’un délai a rebours »%8
qui se calcule en remontant le temps en partant de la date de 1’adjudication pour
déterminer le point de départ. Ainsi pour une audience d’adjudication fixée au 31
mars, la publicité doit étre accomplie au plus tot le 1° mars et au plus tard le 16 mars.
Ce délai est largement tributaire de la tenue ou non de ’audience éventuelle. Si
I’audience éventuelle a été reportée, la publicité sera accomplie en tenant compte de
la nouvelle date d’adjudication fixée par le tribunal.

La publicité s’effectue par I’avocat poursuivant, lequel doit publier, sous sa signature,
un extrait du cahier des charges, par insertion dans un journal d'annonces légales et
par apposition de placards a la porte du domicile du saisi, du tribunal devant lequel
aura lieu I’adjudication ou du notaire convenu ainsi que dans les lieux officiels
d'affichage de la commune de la situation des biens?®’.

En vertu de I’article 277 AUVE, L'extrait contient a peine de nullité :

1) les noms, prénoms, professions, domiciles ou demeures des parties et de leurs
avocats ;

2) la désignation des immeubles saisis telle qu'elle est insérée dans le cahier des
charges ;

3) la mise a prix ;

4) l'indication des jour, licu et heure de I'adjudication, de la juridiction compétente ou
du notaire convenu devant qui elle se fera.

L’accomplissement de cette formalité ne va pas sans difficulté, certains auteurs font
remarquer que le saisi a la facheuse habitude d’arracher systématiquement les
placards apposés a la porte de son domicile. Cela ne devrait aucunement inciter le
poursuivant a se soustraire a 1’accomplissement de cette formalité¢ substantielle. 11
pourra simplement solliciter le ministére d’un huissier de justice qui dressera proces
verbal de toutes ces diligences.

Pour justifier 1’accomplissement de la publicité, ’article 278 indique que le
poursuivant doit produire un exemplaire du journal, signé de l'imprimeur, et de
l'affichage par un proces-verbal de I'huissier ou de 'agent d'exécution, rédigé sur un
exemplaire du placard.

En outre, eu égard a la nature du bien, ’article 279 de 1’Acte Uniforme donne la
possibilité au Président du tribunal de restreindre ou d’accroitre la publicité 1égale par
décision non susceptible de recours, rendue sur requéte,

2)-L’adjudication de I’immeuble

27 TGI du Moungo, Jugement n°13/Civ. du 21 Février 2008, Aff. SAMBALIS Dimitris et SAMBALIS
Alexandre C/ La Compagnie Financiére de I’Estuaire dite COFINEST, Ohadata J- 09-236,

28 1’expression est du professeur Anne LEBORGNE

289 Art.276 de ’AUVE
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La vente est poursuivie devant la juridiction ayant plénitude de juridiction dans le
ressort ou se trouve I’immeuble. Dans I’organisation judiciaire du Congo (Congo-
Brazzaville) ou du Niger, la juridiction ayant plénitude de juridiction est le Tribunal
de Grande Instance. S’agissant de la Cote d’Ivoire, du Bénin ou du Gabon, le tribunal
compétent dont il s’agit est le Tribunal de Premiere Instance (TPI).

La vente forcée des immeubles dépendant d'une méme exploitation et situés dans le
ressort de plusieurs juridictions se poursuit devant l'une quelconque de celles-ci
(Art.247 AUVE). 1l faut préciser que la vente peut également étre poursuivie en
I'étude du notaire convenu entre les parties. Néanmoins, méme lorsque les parties ont
convenu de poursuivre la vente devant notaire, en cas de contestations, c’est le
Tribunal de Grande Instance qui devra trancher. Une difficulté peut cependant surgir
lorsque le saisi conteste le notaire choisi par le poursuivant. En réalité, quoique
I’article 288 AUVE emploi I’expression du «notaire convenu », en pratique le notaire
est souvent choisi par le poursuivant sans ’avis du saisi**’. L’Acte Uniforme n’a pas
directement abordé la question, mais cette préoccupation trouve sa réponse dans les
dispositions de I’article 298 de ’AUVE. Etant entendu qu’il s’agit d’une contestation
formulée postéricurement a la signification du commandement, le contestataire doit
saisir le tribunal, lequel devra décider du lieu de 1’adjudication. Aussi a t-il été jugé
que le tribunal dispose d’un pouvoir souverain pour décider si la vente se fera a la
barre ou devant notaire®!.

L’Acte Uniforme n’a pas réglementé 1’adjudication poursuivie devant notaire pour
des raisons évidentes, il a cependant réglementé le déroulement de celle se dévant le
tribunal.

a) Le déroulement de I’audience d’adjudication

L’audience d’adjudication obé€it a un rituel assez particulier. A 1’ouverture de
I’audience, il est procédé a la vente sur la réquisition, méme verbale, de 1'avocat du
poursuivant ou de tout créancier inscrit**2. Celui-ci indique publiquement le montant
des frais de poursuite préalablement taxés par le président du tribunal?®®. Cette
réquisition, souvent verbale, donne I’occasion a I’avocat poursuivant de rappeler,
sommairement, les faits de la cause, les diligences accomplies avant de requérir la
vente de I’immeuble. Rappelons que la loi fait obligation a I’avocat du poursuivant ou
a celui du créancier inscrit de requérir la vente afin que le président puisse annoncer
I’ouverture des enchéres. A ce sujet, le Professeur Anne LEBORGNE estime que «
c’est la encore une particularité de la procédure de saisie immobiliére : la vente,

2Cependant lorsqu’il s’agit d’une réalisation d’hypothéque, au moment de la conclusion du contrat, les
parties conviennent du notaire devant lequel sera réalisée 1’hypothéque en cas de défaillance du débiteur.

2! Civ. 2%17 déc.1957, JCP N 1958, 11, 10004, obs. Blin ; Civ. 1%, 19 févr. 1958, Bull. civ. I, n° 106.

22 Art.280 AUVE

2 En pratique le poursuivant ne saisi pas le président en amont pour que celui-ci fixe les frais des
poursuites quoique ’article 280 le recommande. C’est donc lors de sa réquisition que ’avocat poursuivant
annonce publiquement les frais qu’il fixe lui-méme en ’absence de toute décision préalable du juge sur ce
sujet. Cette démarche audacieuse peut susciter des contestations des autres créanciers ou du saisi, lorsque
les frais taxés paraissent exagérés, dans ce cas le tribunal devra souverainement fixer le quantum.
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audiencée, n’est pas ordonnée d’office par le tribunal®®* » il faut donc qu’elle soit
requise.

Avant 'ouverture des enchéres, il est préparé trois bougies de maniére que chacune
d'elles ait une durée d'environ une minute. Aussitot les enchéres ouvertes?® et faisant
droit & la réquisition de 1’avocat poursuivant, le président annonce I’ouverture des
enchéres ; Il est allumé une bougie et le montant de la mise a prix est annoncé. Les
enchéres sont portées par ministére d'avocat ou par les enchérisseurs eux-mémes
conformément aux dispositions de I’article 282 AUVE.

Selon I’article 283, si pendant la durée d'une bougie, il survient une enchére, celle-ci
ne devient définitive et n'entraine l'adjudication que s'il n'en survient pas une nouvelle
avant l'extinction de deux bougies. L'enchérisseur cesse d'étre obligé si son enchere
est couverte par une autre, alors méme que l'enchére nouvelle serait déclarée nulle.
S'il ne survient pas d'enchére aprés que l'on ait allumé successivement trois bougies,
le poursuivant est déclaré adjudicataire pour la mise a prix a moins qu'il ne demande
la remise de l'adjudication a une autre audience sur une nouvelle mise a prix conforme
aux dispositions de l'article 267-10 ci-dessus. La remise de I'adjudication est de droit;
les formalités de publicité doivent étre réitérées.

En cas de remise, si aucune enchére n'est portée lors de la nouvelle adjudication le
poursuivant est déclaré adjudicataire pour la premicre mise a prix. Cette disposition
appelle quelques précisions : rappelons que lors de ’audience éventuelle, le tribunal
a pu réévaluer la mise a prix de I’immeuble suite a un dire formulé par le saisi dans ce
sens. Dans ce cas, la vente est poursuivie non pas sur la mise a prix fixée par le
poursuivant mais sur celle fixée a ’audience éventuelle. En application de ’article
283, le poursuivant devra étre déclaré adjudicataire sur cette mise a prix qu’il peut
estimer exagérée a raison ou par pure mauvaise foi. Ne pouvant se porter
adjudicataire pour une mise a prix qu’il n’a pas approuvé, il est en droit de solliciter
une remise de la vente. Aprés quoi le poursuivant doit réitérer les formalités de
publicité. Advenue cette audience, s’il n’y a pas d’enchérisseurs, le poursuivant sera
déclaré adjudicataire, mais pour la premiére mise a prix, c’est — a dire celle par lui
initialement fixée. Evidemment, prise au pied de la lettre, cette disposition peut
donner lieu & beaucoup d’abus de la part du poursuivant. D’ou la nécessité pour le
saisi de veiller a la mise en ceuvre des formalités de publicités afin d’intéresser un
nombre considérable d’adjudicataires potentiels.

L’enchérisseur n’est pas tenu d’étre présent a la vente. Il peut se faire représenter par
son avocat?® ou par un mandataire. Contrairement, au Conseil National des
Barreaux(CNB) de France dont le réglement intéricur national fait interdiction a un
avocat de porter plusieurs enchéres pour plusieurs clients®’, I’article 282 AUVE

2% A. LEBORGNE, « Audience d’adjudication », in S. GUICHARD, T. MOUSSA (dir), Droit et Pratique
des Voies d’exécution, op.cit, p.1386.

2L article 282 définit les enchéres comme étant les offres successives et de plus en plus élevées
présentées par des personnes qui désirent acquérir I'immeuble.

2% CCJA, arrét N° 028/2009 du 30 avril 2009, Aff. Sociét¢ ROMEO INTERNATIONAL ¢/ MEROUEH et
autres, Recueil Jurisprudence N°13, Janvier-Juin 2009 P.85 ; ohadata J-10-72

27 Aux termes des dispositions de 1’article 12.2 du réglement intérieur national de la profession d’avocat
(CNB, décision a caractére normatif, 24 avr.2009 : JO 12 mai 2009) « L’avocat doit s’assurer de I’identité
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autorise un avocat de représenter plusieurs enchérisseurs lorsque ceux-ci désirent se
porter Co-adjudicataires. Il s’infére que lorsque lesdits enchérisseurs entendent se
porter adjudicataires, chacun en toute propriété, ils ne peuvent étre représentés par le
méme avocat.

L’article 281 de 1I’Acte Uniforme autorise la remise de 1'adjudication pour causes
graves et légitimes par décision judiciaire motivée rendue sur requéte déposée cing
(05) jours au moins avant le jour fixé pour la vente. En cas de remise, la décision
judiciaire fixe, de nouveau, le jour de 1'adjudication qui ne peut étre éloigné de plus de
soixante (60) jours. Le créancier poursuivant doit procéder a une nouvelle publicité.

b) Les formalités postérieures a I’adjudication
Si I’adjudication peut étre considérée comme la fin de la procédure judiciaire lorsque
I’expropriation s’est déroulée sans incident, elle constitue le point de départ pour
I’accomplissement de certaines formalités consécutives a celle-ci.
1)-La déclaration d’adjudicataire

L’article 286 alinéas 1 de I’AUVE impose a I'avocat, dernier enchérisseur de déclarer
l'adjudicataire et de fournir son acceptation ou de représenter son pouvoir, lequel
demeure annexé a la minute de la déclaration judiciaire ou notariée, sinon il est réputé
adjudicataire en son nom. Il est tenu de faire cette déclaration dans les trois (03) jours
de I’adjudication. La briéveté de ce délai s’inscrit dans le souci de révéler 1’identité de
I’adjudicataire aux créanciers, lesquels peuvent soulever des contestations au cas ou le
preneur était interdit de se porter adjudicataire en vertu de I’article 284. L’avocat qui
ne représente que son client pendant I’audience, les parties ignorent pour qui I’avocat
s’est porté acquéreur.

2)-La déclaration de commande

L’obligation faite a l’avocat de révéler 1’identité de I’adjudicataire s’impose
également a 1’adjudicataire qui s’est porté acquéreur pour un tiers, de faire connaitre,
par une déclaration dite « de commande » que ce n'est pas pour son compte qu'il s'est
rendu acquéreur, mais pour une autre personne dont il révele alors le nom. Cette
déclaration doit étre faite dans les vingt quatre heures, (Art.286 al.2). Ce délai (24
heures) est assez bref en comparaison a celui imparti a 1’avocat dernier enchérisseur
(72 heures).

de son client, de sa situation juridique, et s’il s’agit d’une personne morale, de la réalité de son existence, de
I’étendue de son objet social et des pouvoirs de son représentant.

L’avocat ne peut porter d’enchéres pour des personnes qui sont en conflit d’intéréts.

L’avocat ne peut porter d’enchéres pour un méme bien pour le compte de plusieurs mandants.

Lorsqu’un avocat s’est rendu adjudicataire pour le compte d’une personne, il ne peut accepter de former
une surenchére au nom d’une autre personne sur cette adjudication, a défaut d’accord écrit de
I’adjudicataire initial.

En cas d’adjudicataire d’un lot copropriété, il appartient a I’avocat poursuivant de notifier au syndic de
copropriété ».
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3)- la transcription de 1’acte d’adjudication sur le cahier des charges

En application des dispositions de I’article 290, apres la vente, la décision judiciaire
ou le proces verbal d'adjudication du notaire doit étre porté en minute a la suite du
cahier des charges. Une expédition en est délivrée, selon le cas, par le greffier ou le
notaire, a l'adjudicataire aprés paiement des frais de poursuite et du prix
d'adjudication et aprés l'accomplissement des conditions du cahier des charges qui
doivent étre exécutées dans les vingt (20) jours de l'adjudication. Toutefois, si
l'adjudicataire est seul créancier inscrit ou privilégié du saisi, il n'est tenu de payer,
outre les frais, que le montant du prix d'adjudication excédant sa créance. La quittance
et les pieces justificatives sont annexées a la minute de la décision judiciaire ou du
procés-verbal d'adjudication établi par le notaire et reproduites a la suite de
I'expédition. L'adjudicataire qui n'apporte pas ces justifications dans les vingt (20)
jours de l'adjudication peut étre poursuivi par la voie de la folle enchére sans
préjudice des autres voies de droit.

Si l'adjudication comprend plusieurs lots, expédition de la décision judiciaire ou du
procés-verbal d'adjudication établi par le notaire en la forme exécutoire est délivrée a
chacun des adjudicataires

4)- La publication de I’acte d’adjudication

Selon les dispositions de 1’article 294 de I’AUVE, lorsque 1'adjudication est devenue
définitive, une expédition de la décision judiciaire ou du proces-verbal d'adjudication
établi par le notaire est déposée a la conservation fonciére aux fins d'inscription. Le
conservateur procéde a la mention de cette publication en marge de la copie du
commandement publié.

S’agissant de la saisie réalisée sur les impenses, 1’article 295 dispose que lorsque la
saisie immobiliére porte sur des impenses réalisées par le débiteur sur un terrain dont
il n'est pas propriétaire mais qui lui a été affecté par une décision d'une autorité
administrative et que l'adjudication est devenue définitive, une expédition de la
décision judiciaire ou du procés-verbal notarié¢ d'adjudication est déposée auprés de
cette autorité administrative aux fins de mention en marge de la décision d'affectation.
La publication de I’acte d'adjudicataire doit étre effectuée dans un délai de deux
mois sous peine de revente sur folle enchére conformément a l’article 294 de
I’AUVE. L’on peut remarquer que I’article 295 n’impartit aucun délai s’agissant de la
saisie réalisée sur les impenses. Dans le silence de la loi, le délai prescrit a 1’article
294 peut valablement étre appliqué a la publication du jugement consécutif a une
vente des impenses.

5)-La purge des garanties et radiation des inscriptions

La purge des garanties et la radiation des inscriptions sont la conséquence logique de
I’adjudication. En effet, aprés avoir procédé a la mention de la publication de I’acte
d’adjudication en marge de la copie du commandement publié, le conservateur
procéde également a la radiation de tous les priviléges et hypothéques inscrits qui se
trouvent purgés par la vente, méme de ceux inscrits postérieurement a la délivrance
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des états d'inscription. Les créanciers n'ont, alors, plus d'actions que sur le prix
(art.294 alinéa 3). De méme, s’agissant des impenses visées a 1’article 295 alinéa 1,
l'autorité administrative procéde a la radiation de toutes les mentions opérées en
marge de la décision d'affectation initiale et transfére l'affectation au profit de
l'adjudicataire. Les créanciers n'ont plus d'actions que sur le prix.

Toutefois, il est permis de relativiser la portée de ces dispositions étant entendu que
selon les dispositions de 1’article 296, « L'adjudication, méme publiée au bureau de la
conservation fonciére, ne transmet & I'adjudicataire d'autres droits réels que ceux
appartenant au saisi », de sorte que la purge des garanties ne se produit pour autant
que le saisi ait été le véritable propriétaire, les garanties constituées par le véritable
propriétaire subsisteronts,

Le tiers propriétaire qui n’aurait pas eu connaissance de la procédure de saisie pour
formuler une demande en distraction dans les délais peut valablement initier une
action en revendication contre 1’adjudicataire’® sans que ne lui soit opposé la
déchéance de son action sur le fondement de ’article 299 alinéa 2 de I’AUVE. Dans
I’affaire opposant la Sociét¢ TAMOIL BURKINA S.A ¢/ SAWADOGO Pelga dit
BOUKARY devant la Cour d’Appel de OUAGADOUGOU (arrét N°20 du 18 février
2005), le sieur BOUKARY ignorant I’existence d’une procédure d’expropriation
entreprise sur son immeuble adjugé par la Société TAMOIL BURKINA au détriment
de la socié¢t¢ TANGUI, BOUKARY a obtenu I’expulsion de 1’adjudicataire. Sur
pourvoi formulé par la Société TAMOIL, la CCJA a jugé « qu’il est de régle que
dans la procédure de saisie immobiliére entre les parties, le transfert de propriété se
réalise des le prononcé du jugement d’adjudication, que toutefois, I’adjudication ne
transmettant a I’adjudicataire d’autres droits de propriété que ceux appartenant au
saisi, si celui-ci n’était pas le véritable propriétaire de I'immeuble adjugé, ce dernier
pourrait légitimement exercer contre I’adjudicataire une action en revendication, des
lors que le revendiquant se fonde sur un droit réel incontestable qui, en raison de son
caractere absolu, emporte droit de suite et droit de préférence3».

En droit positif congolais, la mise en ceuvre d’une action en revendication
postérieurement a 1’adjudication n’augure pas des perspectives reluisantes pour le
revendiquant eu égard aux dispositions de la loi N° 17/2000 du 30 décembre 2000
précitée. En effet, en toute hypothése, avant I’adjudication, I’immeuble a exproprier
est immatriculé au nom du débiteur saisi, or, dit D’article 12 de cette loi,
« I'immatriculation annule tous titres et purge tous droits antérieurs (des potentiels
revendiquants) dés lors que ceux —ci ne sont pas mentionnés dans le registre de la
propriété fonciére ».

Dans une affaire soumise au Tribunal de Grande Instance de Brazzaville, le sieur
MOMPELET créancier poursuivant avait requis 1’immatriculation de I’immeuble de
son débiteur le sieur NGAIBILI, avant de déclencher une procédure de saisie

2% A. LEBORGNE, « vente judiciaire », in S. GUICHARD, T. MOUSSA (dir), Droit et Pratique des Voies
d’exécution, op.cit, p.1649

2 N. FRICERO, Procédures Civiles d’exécution, op.cit, p.193

300 CCJA, Arrét N° 011/2009 du 26 février 2009, Aff. Société TAMOIL BURKINA S.A C/ SAWADOGO
Pelga dit BOUKARY, Recueil de Jurisprudence n°13, Janvier-Juin 2009, P.121 ; Ohadata J-10-82.
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immobiliére. Parallélement, son débiteur, le sieur NGAIBILI qui était également
débiteur de Sieur ITOUA va céder sa propriété a ce dernier a la suite d’une
transaction et a I’insu du sieur MOMPELET. Alors que le sieur ITOUA se disant
propriétaire avait réalisé d’importants travaux de réfection, il sera surpris de constater
que son ex- débiteur, était également débiteur d’un autre créancier, lequel venait
d’initier une procédure de saisic immobiliére sur la propriété en cause, sieur ITOUA
va solliciter la distraction dudit bien en articulant que 1’immeuble dont s’agit était
devenu sa propriété. Pour rejeter cette demande, le tribunal a décidé que 1’action en
distraction, doit, pour aboutir, établir de maniére incontestable le droit de propriété du
tiers revendiquant sur ’immeuble en cause, qu’en application de 1’article 12 (loi N°
17/2000 du 30 décembre 2000 suscité¢) I’immatriculation de la parcelle objet des
poursuites au nom du sieur NGAIBILI, débiteur saisi, a purgé tous les droits
antérieurs dont pouvaient se prévaloir le sieur ITOUA, tiers revendiquant, sur la
propriété disputée®!.

3)-L’éventualité d’une surenchere

La saisie immobiliere peut faire I’objet d’une surenchére. Celle-ci s’entend d’un acte
par lequel I’adjudication est remise en cause, entrainant par la méme occasion une
nouvelle mise aux enchéres’”. La surenchére est faite au greffe du tribunal qui a
ordonné la vente ou devant le notaire convenu, par le surenchérisseur lui-méme ou par
ministére d’avocat, qui se constitue pour le surenchérisseur. Elle est mentionnée, sans
délai, au cahier des charges. La surenchére est soumise aux conditions, tenant a la
fois, a la personne du surenchérisseur et au délai.

a) Les conditions tenant au surenchérisseur

L’article 287 donne la possibilité a toute personne de faire une surenchére pourvu
qu'elle soit du dixiéme au moins du prix principal de la vente. Cette disposition, doit
étre mise en relief avec D’article 284 de I’AUVE qui pose des restrictions a la liberté
des encheres et écarte de celles-ci certaines personnes en raison soit de leurs
fonctions, de leur implication dans la procédure ou de leur réputation. Ainsi les
avocats qui sont interdits d’enchérir pour les membres du tribunal devant lequel
I’adjudication a eu lieu ou de I'office notarial devant lequel se poursuit la vente, pour
le saisi ni pour les personnes notoirement insolvables, ne peuvent davantage
surenchérir pour les mémes personnes. L'avocat poursuivant qui ne peut se rendre
personnellement adjudicataire ne peut se porter surenchérisseur a peine de nullité de
la surenchére et de dommages-intéréts envers toutes les parties. Mais cette restriction
ne concerne nullement le créancier poursuivant qui entend faire une surenchére. C’est
du moins ce que précise la CCJA lorsqu’elle a décidé que «la faculté de
surenchérir au moins au dixieme du prix initial (...) n’interdit pas au créancier

31 TGI, Brazzaville, audience éventuelle, jugement, role civil n°1654, répertoire n°09 du 08 février 2013,
Aff. MOMPELET Roger C/ NGAIBILI Albert.
32 G, COUCHEZ, Voies d’exécution, Op. cit, p.254.
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poursuivant de faire une surenchére au cours d’une procédure de vente forcée d’un
immeuble3® »,

b)- Le délai pour surenchérir

Selon I’article 287 de I’AUVE, dans les dix (10) jours qui suivent l'adjudication, toute
personne peut faire une surenchére pourvu qu'elle soit du dixiéme au moins du prix
principal de la vente. Le délai de surenchére emporte forclusion. Le délai prévu par
cet article se calcule conformément aux dispositions de I’article 335 de ’AUVE.
Ainsi le jour de I’adjudication ne sera pas pris en compte pour la computation des
délais, outre les hypothéses déja évoquées lorsque le dernier jour est non ouvrable ou
chomé. Dans ce cas, il ya une prorogation des délais jusqu’au premier jour ouvrable.
Ceci étant, aprés avoir fait sa déclaration de surenchére, I’article 288 impartit au
surenchérisseur un délai de cinq (05) jours pour la dénoncer a l'adjudicataire, au
poursuivant et a la partie saisie. Mention de cette dénonciation est faite sur le cahier
des charges dans un délai de cinq (05) jours. La méme disposition ajoute que faute de
dénonciation ou de mention de cette dénonciation dans lesdits délais par le
surenchérisseur, le poursuivant, le saisi ou tout créancier inscrit ou sommé peuvent
faire la dénonciation et sa mention dans les cinq (05) jours qui suivent; les frais seront
supportés par le surenchérisseur négligent.

De ce fait, 1’article 288 accorde la possibilité au poursuivant, créanciers inscrits ou
sommés et au débiteur saisi de suppléer a la carence du surenchérisseur dans
I’accomplissement de la formalité de la dénonciation ou celle relative 2 la mention
de la déclaration de surenchére dans le cahier des charges au cas ou celui-ci aurait
négligé d’accomplir cette formalité.

Le délai de cinq (05) jours imparti au poursuivant, créancier inscrit et au saisi
commence a courir a I’expiration du dernier délai de cinq (05) jours imparti au
surenchérisseur pour la dénonciation.

Selon les dispositions de I’article 288 al.5 et 6, la dénonciation de surenchére doit
indiquer la date de l'audience éventuelle au cours de laquelle seront jugées les
contestations de la validité de la surenchére. Cette audience ne peut étre fixée avant
l'expiration d'un délai de vingt (20) jours a compter de la dénonciation. Elle fixe
¢également la date de la nouvelle adjudication, laquelle ne peut avoir lieu plus de trente
(30) jours apres celle de l'audience éventuelle. Il en résulte qu’entre la dénonciation
de surenchére et la date de 1’audience éventuelle, il doit s’écouler un délai minimum
de vingt (20) jours. L’audience ne pouvant étre fixée qu’apres I’expiration de ce délai.
En outre, I’Acte Uniforme fixe une date butoir de trente (30) jours, apres 1’audience
éventuelle, date au-dela de laquelle 1’audience d’adjudication ne pourra étre fixée. En
clair, entre ’audience éventuelle et I’adjudication, il ne peut s’écouler plus de trente
(30) jours. Cette disposition n’est pas sans rappeler ’article 270 al. 2 qui prescrivait
déja la tenue de I’audience d’adjudication entre le trentiéme et le soixantiéme jour
aprés 1’audience éventuelle.

303 CCJA 1%¢ Chambre, arrét N°002 du 05 février 2009, Aff. Héritiers de feu D ¢/ N AFRILAND FIRST
BANK, Juris Ohada N°2/2009, avril-juin p.4.
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Le poursuivant, les créanciers inscrits ou sommés, le débiteur saisi qui entend
contester la validité de la surenchére doit le faire dans un délai de cing (05) jours au
moins avant I’audience éventuelle (Art.289 al.1). Aprés avoir regu dénonciation de la
surenchere, il peut sans délai en contester la validité et ce, jusqu’au cinquiéme jour
précédant ladite audience. Il s’agit ici encore d’un «délai a rebours» selon la
formule du professeur Anne LEBORGNE3™,

Par ailleurs, si la surenchére n'est pas contestée ou si elle est validée, la nouvelle
adjudication doit étre précédée de 'apposition de placards, huit (08) jours au moins
avant la vente, conformément aux dispositions des articles 276 a 279 ci-dessus (Art.
289).

L’adjudication sur surenchére ne devient une adjudication définitive que pour autant
que le surenchérisseur ait satisfait aux conditions exigées par 1’article 289 de ’AUVE.
L'adjudicataire qui n'apporte pas ces justifications dans les vingt (20) jours de
lI'adjudication peut étre poursuivi par la voie de la folle enchére sans préjudice des
autres voies de droit.

II. Des incidents de la saisie immobiliére a la distribution du prix

La saisie immobiliére fait souvent I’objet des incidents (A) soulevés tant par le saisi
que les créanciers inscrits voire des tiers. Mais lorsque ceux-ci ont été élagués et
I’adjudication poursuivie jusqu'a son terme, les créanciers doivent encore procéder a
la distribution du produit de la vente (B).

A- Les incidents de la saisie immobiliére

De prime abord, il importe de présenter la procédure avant d’examiner les différents
incidents de la saisie immobiliére

1)-la procédure

Si le législateur OHADA a défini le cahier des charges, il n’a pas définit ce qu’il
entendait par incident de la saisie immobiliere. C’est la jurisprudence qui s’est
chargée de définir cette notion. Celle-ci considére comme incident de la saisie
immobiliére, « toute contestation née de la procédure de saisie ou qui s’y réféere
directement et qui est de nature a exercer une influence immédiate et directe sur cette
procédure »*%. Cette conception restrictive a depuis évolué puisqu’elle admet comme
incident de la saisie immobiliére toute contestation méme si elle porte sur le fond du
droit’%, En effet, la saisie immobiliére fait souvent I’objet de contestations de la part
des parties a I’instance, mais aussi des autres créanciers inscrits et parfois des tiers

304 A. LEBORGNE, « Surenchére », in S. GUICHARD et T. MOUSSA (dir), Droit et Pratique des Voies
d’exécution, op.cit, p.1454.

305 Civ. 2¢, 3 déc. 1980, n°79-10.285, Bull. Civ. II, n° 253 ; Gaz. Pal. 1980, 1, 317, obs. Viatte ; RTD civ.
1981, 909, obs. Perrot.

306Ciy. 2°, 18 déc. 1996, n°94-22.035, Bull. Civ. II, n° 309
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qui peuvent formuler des griefs contre la procédure initiée par le poursuivant. A cet
effet, I’Acte Uniforme donne la possibilité a toute personne qui entend contester
I’expropriation entreprise de soulever un incident en respectant les conditions de
forme et de délai selon ’objet et I’époque ou la contestation est soulevée.

a)-L’acte de contestation

Selon les dispositions de I’article 298 de I’AUVE, toute contestation ou demande
incidente relative a une poursuite de saisie immobiliére formulée postérieurement a la
signification du commandement est formée par simple acte d'avocat contenant les
moyens et conclusions. Elle est formée, contre toute partic n'ayant pas constitué
d'avocat, par requéte avec assignation. Cette disposition semble avoir posé une régle
générale pour présenter toutes contestations par simple acte d’avocat. Mais en
pratique, comme 1’ont déja souligné le Professeur Paul Gérard POUGOUE et Maitre
Fidele TEPPI KOLLOKO, la partie constituée avocat va élever la contestation par un
dire. Par ailleurs, la lecture de cette disposition a conduit d’autres plaideurs a
régulariser leurs contestations aux moyens des conclusions en dépit du fait que
I’article 270 n’envisage que les dires et observations. Dans cette optique, un tiers a la
procédure peut régulariser une requéte aux fins d’intervention volontaire pour
solliciter la distraction de son bien dés lors qu’il justifie d’un intérét dans le litige.

b)-Le moment de la contestation

Le délai imparti au contestataire est 1i¢ a I’objet de I’incident. En vertu de ’article 299
alinéa 1, toutes les contestations doivent étre soulevées avant l'audience éventuelle et
ce a peine de déchéance. Il sera rappelé que cette audience est consacrée a statuer sur
les contestations qui peuvent surgir a ’occasion de la procédure de la saisie. De sorte
que, toutes les contestations, portant tant sur la régularité de la procédure suivie que
sur les moyens de fond doivent étre soulevés avant cette audience.

Selon le second alinéa du méme article, les demandes fondées sur un fait ou un acte
survenu ou révélé postérieurement a cette audience et celles tendant a faire prononcer
la distraction de tout ou partie des biens saisis, la nullit¢ de tout ou partie de la
procédure suivie a l'audience éventuelle ou la radiation de la saisie, peuvent encore
étre présentées apres 1'audience éventuelle, mais seulement, a peine de déchéance,
jusqu'au huitiéme jour avant I'adjudication.

2)- Les principaux incidents
L’Acte Uniforme distingue quatre types d’incidents a savoir les incidents nés de la

pluralité de saisie, les demandes en distraction, les demandes en annulation de la
saisie et la folle enchére
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a) Les incidents nés de la pluralité des saisies

Lorsqu’un débiteur fait 1’objet de plusieurs procédures de saisies initiées par divers
poursuivants, 1’ Acte Uniforme envisage deux hypothéses. Dans un premier temps, les
poursuites doivent étre continuées par un seul poursuivant. En cas de défaillance de
sa part, il sera subrogé dans les poursuites par un autre poursuivant.

1) La poursuite de la procédure par le premier poursuivant

Selon I’article 302 de I’AUVE, Si deux ou plusieurs saisissants ont fait publier des
commandements relatifs a des immeubles différents appartenant au méme débiteur et
dont la saisie est poursuivie devant la méme juridiction, les poursuites sont réunies a
la requéte de la partie la plus diligente et continuées par le premier saisissant. Si les
commandements ont été publiés le méme jour, la poursuite appartient au créancier
dont le commandement est le premier en date et, si les commandements sont de méme
jour, au créancier le plus ancien. La question reste cependant posée s’agissant des
poursuites engagées par plusieurs créanciers sur le méme immeuble du débiteur, le
texte suscité n’envisageant que 1’hypothése d’une saisie pratiquée sur les immeubles
différents appartenant au méme débiteur et dont la saisie est poursuivie devant le
méme tribunal. Nous osons espérer que cette omission sera compléter lors de la
reforme de I’ Acte Uniforme.

2) La subrogation

La subrogation sanctionne la défaillance du premier poursuivant. Aux termes des
dispositions de I’article 304 de ’AUVE, faute pour le premier saisissant d'avoir
poursuivi sur la seconde saisie a lui dénoncée, le second saisissant peut, par un acte
écrit adressé au conservateur de la propriété fonciére, demander la subrogation.

La subrogation ne sanctionne pas toujours la défaillance du poursuivant, puisque
I’article 305 indique que la subrogation peut étre également demandée s'il y a
collusion, fraude, négligence ou autre cause de retard imputable au saisissant, sans
préjudice de dommages-intéréts envers qui il appartiendra. La subrogation permet de
veiller a I’aboutissement de la procédure initiée par le premier saisissant en donnant
les moyens de pression au second créancier.

En vertu de I’article 305 précité, un créancier ne peut demander la subrogation que
huit (08) jours aprés une sommation restée infructueuse de continuer les poursuites,
faite par acte d'avocat a avocat, aux créanciers dont les commandements ont été
antérieurement mentionnés au bureau de la conservation fonciére. Le saisi n'est pas
mis en cause. Il s’en déduit que la subrogation ne s’opére pas de plein droit, il faut
au préalable que le second saisissant qui entend subroger le premier poursuivant
somme ce dernier de continuer les poursuites, faute de quoi, il sera subrogé dans les
poursuites. A I’expiration de ce délai, le second saisissant, doit par un acte adressé au
conservateur de la propriété fonciére, demander la subrogation pour continuer les
poursuites a la place du premier saisissant défaillant.
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La partie qui succombe sur la contestation relative a la subrogation est condamnée
personnellement aux dépens. Le poursuivant contre lequel la subrogation a été
prononcée est tenu de remettre, contre récépissé, les pieces de la poursuite au subrogé
qui poursuit la procédure a ses risques et périls. Par la seule remise des piéces, le
poursuivant subrogé est déchargé de toutes ses obligations; il n'est payé de ses frais de
poursuite qu'apres 1'adjudication, soit sur le prix, soit par l'adjudicataire (art.306)

b) La distraction de I’immeuble saisi

L’article 308 de I’Acte Uniforme donne la possibilit¢ au tiers qui se prétend
propriétaire d'un immeuble saisi et qui n'est tenu ni personnellement de la dette, ni
réellement sur I'immeuble, de le soustraire a la saisie, en formant une demande en
distraction avant 1'adjudication. L’action en distraction est un incident permettant a
un tiers propriétaire, copropriétaire, usufruitier ou a toute personne ayant un droit réel
sur I’ immeuble saisi, de le soustraire de 1’assictte de la saisie ; avec cette précision
que le demandeur a la distraction doit étre un tiers a la procédure de saisie’”’. 1l ne
peut étre partiec a la procédure, méme en qualité de tiers détenteur, ni étre tenu
personnellement de la dette cause de la saisie, en qualité de la caution®®®. Bien sir, le
saisi peut toujours soutenir que I’immeuble saisi n’est plus sa propriété puisqu’ayant
fait objet d’une vente postéricurement au déclenchement des poursuites’®. Il
conviendra, dans cette hypothéese, de parler plutdét d’une demande en nullité, et non
d’une demande en distraction.

En pratique, le tiers qui ne dépose pas toujours des dires et observations introduit une
requéte en intervention volontaire pour solliciter la distraction de son bien en
application des dispositions combinées des articles 267 et 269 du Code de Procédure
Civile, Commerciale, Administrative et Financiére dite CPCCAF et 298 de ’AUVE.
L’action en distraction des biens peut encore étre présentée aprés 1’audience
éventuelle mais seulement, a peine de déchéance, jusqu’au huitiéme jour avant
I’adjudication’'?.

c¢)-Les demandes en annulation

Les demandes en annulation ont pour but de faire sanctionner un acte irrégulier ou
I’omission d’une formalité prescrite & peine de nullité. Etant donné que nombreuses
sont des formalités prescrites a peine de nullité, ce genre d’incidents sont de loin les
plus fréquents et les plus nombreux. Ils couvrent aussi bien les nullités pour vice de
forme que les irrégularités de fond. Les demandes en nullité doivent étre soulevées
par un dire annexé au cahier des charges.

L’article 313 permet de soulever la nullité du jugement d’adjudication ou du proces
verbal notari¢ d’adjudication. En effet, aux termes des dispositions dudit article, « La

37 G, COUCHEZ, Voies d’exécution, op.cit, p.268.
39%p_G. POUGOUE, F. TEPPI KOLLOKO, op.cit. p.87.
39 TGI, Brazzaville, audience éventuelle, jugement, role civil n°1654, répertoire n°09 du 08 février 2013
précité.
310 Art.299 alinéa 2 de I’AUVE.
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nullité de la décision judiciaire ou du proces-verbal notarié d'adjudication ne peut
étre demandée par voie d'action principale en annulation portée devant la juridiction
compétente dans le ressort de laquelle I'adjudication a été faite que dans un délai de
quinze (15) jours suivant I'adjudication. Elle ne peut étre demandée que pour des
causes concomitantes ou postérieures a l'audience éventuelle, par tout intéressé, a
I'exception de l'adjudicataire. L'annulation a pour effet d'invalider la procédure a
partir de l'audience éventuelle ou postérieurement a celle-ci selon les causes de
I'annulation ».

A priori, I’on peut noter que le 1égislateur OHADA met le jugement d’adjudication et
le procés verbal d’adjudication au méme diapason alors que les deux actes
n’émanent pas du méme organe. La raison de cet agencement ne tient pas tant a la
nature de I’organe dont émane 1’acte d’adjudication qu’aux effets liés audit acte : le
jugement d’adjudication, tout comme le procés verbal d’adjudication sont
insusceptibles de recours. Ils ne peuvent faire 1’objet d’opposition, ni d’appel ni, a
fortiori, de pourvoi en cassation. Ils ne peuvent que faire I’objet d’une action en
nullité par voie d’action principale ou d’exception devant le méme Tribunal de
Grande Instance ayant prononcé I’adjudication ou dans le ressort du tribunal
I’adjudication a été faite.

Il faut distinguer selon que la demande en nullit¢ porte sur un acte ou sur la
procédure suivie avant I’audience éventuelle, aprés cette audience ou encore sur la
décision rendue a 1’audience d’adjudication ou sur le proceés verbal notarié
d’adjudication puisque les délais varient selon 1’objet de la demande. En principe, en
vertu de Iarticle 311 les moyens de nullité, tant en la forme qu'au fond, doivent étre
soulevés, cinq (05) jours avant la tenue de ’audience éventuelle, et ce, a peine de
déchéance. Toutefois dit Iarticle 299, lorsque la demande en nullité est fondée sur
un fait ou un acte survenu ou révélé postérieurement a cette audience ou lorsque le
demandeur sollicite la nullité de tout ou partie de la procédure suivie a l'audience
éventuelle, la demande peut encore é&tre présentée jusqu'au huitiéme jour avant
I’adjudication.

S’agissant de la demande en nullité portant sur le jugement d’adjudication ou le
proces verbal notari¢ d’adjudication, celle-ci doit étre présentée dans un délai de
quinze (15) jours suivant I’adjudication a peine de déchéance.

d) La folle enchére

La folle enchére est un incident de la saisie immobiliére tendant & mettre a néant
I'adjudication en raison du manquement de l'adjudicataire a ses obligations afin de
provoquer une nouvelle vente aux enchéres de l'immeuble. Deux conditions, au
demeurant non cumulatives, peuvent justifier I’ouverture d’une folle enchére.

Selon I’article 314 de ’AUVE, « La folle enchére est ouverte lorsque I'adjudicataire

1) ne justifie pas, dans les vingt (20) jours suivant I'adjudication, qu'il a payé le prix,
les frais et satisfait aux conditions du cahier des charges ;
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2) ne fait pas publier la décision judiciaire ou le proces-verbal notarié d'adjudication
a la conservation fonciére dans le délai prévu a l'article 294 ci-dessus »'%. 1II en
découle que lorsque le prix et les frais taxés ne sont pas payés dans le délai prescrit ou
s’il n’a pas fait publier ’acte d’adjudication dans les deux mois suivant I’adjudication,
le saisi, le créancier poursuivant et les créanciers inscrits et chirographaires peuvent
intenter une folle enchére. Toutefois la folle enchére peut ne plus étre intentée
lorsque I’adjudicataire s’exécute in extremis et que les causes d’ouverture de cette
action ont disparu ainsi qu’il est dit a I’article 315 de ’AUVE.

Pour faire la preuve de la défaillance de I’adjudicataire, 1’article 316 fait obligation au
fol enchérisseur de se faire délivrer, par le greffier ou par le notaire, un certificat
attestant que l'adjudicataire n'a pas justifié 1'exécution des clauses et conditions du
cahier des charges, lequel certificat doit étre signifi¢ a 1’adjudicataire. L’article 316
indique que « s'il y a opposition de la part de I'adjudicataire a la délivrance de ce
certificat, il sera statué, a la requéte de la partie la plus diligente, par le président de
la juridiction compétente et sans recours ». Le président de la juridiction compétente
dont il est question ici est le président du Tribunal de Grande Instance compétent
rationae loci.

Dans les cing (05) jours de cette signification, il est procédé a la publicité en vue de la
nouvelle adjudication. Les affiches et insertions indiquent les nom, prénoms, domicile
ou demeure du fol enchérisseur, le montant de 1'adjudication, une mise a prix fixée par
le poursuivant, et le jour auquel aura lieu, sur I'ancien cahier des charges, la nouvelle
adjudication. Le délai entre la nouvelle publicité et la vente est de quinze (15) jours au
moins et de trente (30) jours au plus (art.317). Ainsi quinze (15) jours au moins avant
l'adjudication, signification est faite a l'adjudicataire, au saisi, au saisissant et aux
créanciers, des jours, heure et lieu de I'adjudication. Cette signification est faite par
acte d'avocat a avocat et, a défaut d'avocat, par exploit d'huissier ou d'agent
d'exécution.

Dans I’hypothése ou le titre d’adjudication a été délivré, I’article 319 indique que le
poursuivant a la folle enchére signifie a l'adjudicataire, avec commandement, une
copie de la décision judiciaire ou un procés-verbal notarié d'adjudication. Cing (05)
jours aprés cette signification, il peut procéder a la publicité de la nouvelle vente
comme prévu a l'article 317 ci-dessus.

I1 est dit a I’article 321 que les formalités et délais prévus par les articles 316 a 319
suscités sont observés a peine de nullité. Les moyens de nullité doivent étre formulés
cinq (05) jours avant I'adjudication prévue a l'article 317 ci-dessus. On peut noter une
différence s’agissant des sanctions attachées a 1’inobservation des délais. Alors que
I’article 297 alinéa 1 sanctionne 1’inobservation des délais par la déchéance, [’article
321 sanctionne de nullité le non respect des délais.

S’agissant de la vente, I’article 322 dispose que s'il n'est pas porté d'enchére, la mise a
prix peut étre diminuée, dans la limite fixée par 1'article 267-10 ci-dessus, par décision
du président de la juridiction compétente. Si malgré cette diminution de la mise a
prix, aucune enchére n'est portée, le poursuivant est déclaré adjudicataire pour la

31 Le délai prévu a Darticle 294 est de deux mois.
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premi¢re mise a prix. Le fol enchérisseur ne peut enchérir sur la nouvelle
adjudication.

Par ailleurs D’article 323 fait peser un certain nombre d’obligations sur le fol
enchérisseur puisque aux termes de cette disposition, celui-ci est tenu des intéréts de
son prix jusqu'au jour de la seconde vente et de la différence de son prix et de celui de
la deuxiéme adjudication lorsque celui-ci est plus faible. En outre I’alinéa 2 du méme
article précise que si le deuxiéme prix est plus ¢élevé que le premier, la différence en
plus ne lui profite pas. Il ne peut obtenir le remboursement des frais de procédure et
de greffe ni les droits d'enregistrement qu'il a payés.

B -La distribution du prix de vente de I’immeuble

La distribution du prix de vente de I’immeuble constitue 1’ultime phase de la
procédure de saisie immobiliére. L ordre de la distribution du prix est organisé par
les dispositions de I’article 225 de I’ Acte Uniforme portant Organisation des Siretés.
Selon ce texte, « Les deniers provenant de la réalisation des immeubles sont
distribués dans I'ordre suivant :

1°) aux créanciers des frais de justice engagés pour parvenir a la réalisation du bien
vendu et a la distribution elle-méme du prix ;

2°) aux créanciers de salaires super privilégiés ;

3°) aux créanciers titulaires d'une hypothéque conventionnelle ou forcée et aux
créanciers séparatistes inscrits dans le délai légal, chacun selon le rang de son
inscription au registre de la publicité immobiliére ;

4°) aux créanciers munis d'un privilége général soumis a publicité chacun selon le
rang de son inscription au Registre du Commerce et du Crédit Mobilier ;

5°) aux créanciers munis d'un privilége général non soumis a publicité selon I'ordre
établi par I'article 180 du présent Acte Uniforme ;

6°) aux créanciers chirographaires munis d'un titre exécutoire lorsqu'ils sont
intervenus par voie de saisie ou d'opposition a la procédure.

En cas d'insuffisance de deniers pour désintéresser les créanciers désignés aux 1°),
2°), 5°) et 6°) du présent article venant & rang égal, ceux-ci concourent a la
distribution dans la proportion de leurs créances totales, au marc le franc.

L’Acte Uniforme a privilégié une distribution amiable du produit de la vente afin de
ne pas obérer davantage les frais de poursuite avec 1’introduction d’une action en
distribution du prix. Encore faut-il que les créanciers parviennent a un accord; la
divergence des intéréts des uns et l’intransigeance des autres pouvant ruiner les
chances de parvenir & 1’accord.

La recherche préalable d’un accord n’est pas une obligation, un créancier pouvant
saisir le juge de la distribution. Il a été décidé que le fait pour un créancier de saisir
directement le juge de la distribution sans rechercher au préalable un accord pour
parvenir a une répartition amiable ne peut étre sanctionné par l’irrecevabilité de
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I’action; la seule obligation qui pése sur le demandeur a la distribution est de respecter
le délai d’un mois avant la saisine du juge’'?.

1)-La distribution amiable

La distribution amiable du produit de la vente peut étre facilitée selon que I’on se
trouve en présence d’un créancier unique ou de plusieurs créanciers.

a)Le créancier unique

En présence d’un seul créancier le juge n’intervient pas®' et la répartition est plus
aisée. Le produit de la vente est remis a celui-ci jusqu'a concurrence du montant de sa
créance, en principal, intéréts et frais, dans un délai de quinze (15) jours, au plus tard,
a compter du versement du prix de la vente. Dans le méme délai, le solde est remis au
débiteur. A I'expiration de ce délai, les sommes qui sont dues produisent intérét au
taux légal (art.324)

b) La pluralité des créanciers

En vertu des dispositions de I’article 325 de ’AUVE, s'il y a plusieurs créanciers
inscrits ou privilégiés, ceux-ci peuvent s'entendre sur une répartition consensuelle du
prix de la vente. Dans ce cas, ils adressent leur convention sous seing privé ou sous
forme authentique au greffe ou a l'auxiliaire de justice qui détient les fonds. Le
réglement des créanciers doit étre effectué dans le délai de quinze (15) jours a
compter de la réception de l'accord. Dans le méme délai, le solde est remis au
débiteur. A l'expiration de ce délai, les sommes qui sont dues produisent intérét au
taux légal.

2)-La distribution judiciaire

Elle n’intervient que si, dans le délai d'un mois qui suit le versement du prix de la
vente, les créanciers ne sont pas parvenus a un accord. Dans ce cas le plus diligent
d'entre eux saisit le président du Tribunal de Grande Instance du lieu de la vente ou le
magistrat délégué par lui afin de l'entendre statuer sur la répartition du prix (art.326).
L’article 327 ne précise pas le mode de saisine’'* du juge compétent et la question
n’est pas dénuée d’intérét lorsque I’on sait I’importance que 1’Acte Uniforme attache
au respect du formalisme dans la procédure de la saisie immobiliére. Mais a la lecture
de I’article 327, il est permis de dire que c’est par voie d’assignation que le juge sera
saisi puisque selon ce texte, « Cet acte de saisine indique la date de I'audience et fait
sommation aux créanciers de produire, c'est-a-dire d'indiquer ce qui leur est dd, le

312 Tribunal régional Hors classe de Dakar, jugement n°319 du 15 mars 2001, distribution du prix
d’adjudication du TF n°® 9795/DG saisi sur LOBATH FALL par la S.G.B.S, ohadata J-05-44.

3],.SAMBE, Distribution du prix dans I‘acte uniforme portant organisation des procédures simplifiées de
recouvrement et voies d’exécution, ohadata-D-05-11.

3141 SAMBE, op.cit, p.3.
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rang auquel ils entendent étre colloqués et de communiquer toutes pieces
justificatives. La sommation reproduit les dispositions de I'article 330 ci-aprés ».
L’exploit d’assignation doit également étre signifié au saisi’", ce dernier ayant
intérét a assister a la distribution du produit de la vente afin de voir ses créanciers étre
désintéresses.

L’audience ne peut avoir lieu moins de quarante (40) jours aprés la derniére
signification.

Apres avoir ét¢ sommés, les créanciers sont tenus de produire leur déclaration de
créance au greffe. En effet, aux termes des dispositions de I’article 330, « dans les
vingt (20) jours de la sommation, les créanciers effectuent leur production au greffe
de la juridiction compétente. L'expiration de ce délai emporte de plein droit
déchéance contre les créanciers non produisants». Il en résulte que le créancier qui
n’a pas produit sa déclaration de créances ou qui I’a effectué tardivement est déchu de
plein droit3'°. Ce faisant, il perd tout privilége ou tout droit de préférence par rapport
aux créanciers produisants®'’ et ne pourra plus faire valoir ses priviléges afin qu’il soit
colloqué par préférence.

De ce fait, lorsque le produit de la vente est insuffisant pour désintéresser le créancier
produisant, la totalité de la somme lui sera versée alors qu’autrement, une distribution
au marc le franc serait envisagé en tenant compte du rang des privileges des
créanciers’!®. Précisons toutefois que cette déchéance n’est attachée qu’au bénéfice de
la sureté dans le cadre de la distribution du produit de la vente de I’immeuble, la
conséquence est que le créancier perd son rang dans la hiérarchie de créanciers a
désintéresser en priorité. C’est dire que méme déchu pour production tardive, « celui
qui a omis de produire peut se prévaloir, a I’encontre des créanciers chirographaires
de son hypotheque, et se faire payer avant eux sur le reliquat restant a repartir », la
déchéance ne pouvant purger sa créance. Ainsi lorsqu’il n’y a pas de solde restant, le
créancier déchu peut utilement recourir a d’autres moyens pour recouvrer le paiement
de sa créance®'®,

La partie qui entend soulever des contestations doit le faire au moyen des dires qui
doivent étre déposés, au plus tard, cinq (05) jours avant l'audience. Ils doivent étre
communiqués aux autres parties (art.331). Au vu des productions, dires et
explications des parties, le juge de la distribution procéde a la répartition du prix de la
vente. Il peut, pour causes graves et diiment justifiées, accorder une remise de la
répartition, et fixer le jour de la nouvelle audience. Signalons que la décision
judiciaire accordant ou refusant une remise n'est susceptible d'aucun recours (art.332).

315 Art.328 AUVE.

316 Dakar, Arrét n°77 du 08 février 2001, Aff. La SGBS C/ La SNR, J-06-62.

317 F-J. PANSIER, « Ordre judiciaire », in S. GUICHARD, T. MOUSSA (dir), Droit et Pratique des voies
d’exécution, op. cit. p.1793.

318 Cf. Aff. La SGBS C/ La SNR, précitée.

319 En droit frangais, I’article 113 du décret du 27 juillet 2006 indique a propos que « Nonobstant la
déchéance qu’ils encourent dans la procédure de distribution en application de I’article 2215 du code civil,
les créanciers sommés de déclarer leur créance et qui ont omis de le faire peuvent y procéder dans les
formes prévues par I’alinéa ci-dessus aux fins de se voir répartir le solde éventuel ».
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A contrario, en vertu de I’article 333, la décision judiciaire rendue sur le fond est
susceptible d'appel dans les quinze (15) jours de sa signification. L'appel n'est
recevable que si le montant de la somme contestée est supérieur au taux des décisions
judiciaires rendues en dernier ressort.

Enfin, si I'adjudication ou folle enchére intervient au cours de la procédure ou méme
apres le réglement définitif, la juridiction compétente modifie 1'état de collocation
suivant les résultats de 1’adjudication (art.335).

C -Les voies de recours

Comme toutes décisions de justice, les décisions rendues en matiére d’expropriation
forcée peuvent faire 1’objet des vois de recours. Cependant en cette matiére, I’exercice
des les voies de recours obéit a des conditions particuliéres en raison bien entendu de
la nature de la décision a attaquer.

1) L’appel

Selon I’article 300 AUVE « les décisions judiciaires rendues en matiere de saisie
immobiliere ne sont pas susceptibles d'opposition. Elles ne peuvent étre frappées
d'appel que lorsqu'elles statuent sur le principe méme de la créance ou sur des
moyens de fond tirés de l'incapacité d'une des parties, de la propriété, de
I'insaisissabilité ou de I'inaliénabilité des biens saisis. Les décisions de la juridiction
d'appel ne sont pas susceptibles d'opposition. Les voies de recours sont exercées dans
les conditions de droit commun ». Ce texte ferme la voie de ’appel a la plupart des
décisions rendues en matiére de saisie immobiliére ou, a tout le moins, le réduit a sa
portion congrue en n’autorisant le recours a I’appel que dans les conditions
limitativement énumérées, de sorte que le plaideur qui interjette appel d’une décision
n’ayant pas statué sur le principe de la créance, l'incapacité d'une des parties, de la
propriété du bien, de l’insaisissabilit¢ ou de I’inaliénabilité des biens saisis sera
déclaré irrecevable. C’est ce que rappelle la CCJA. Dans I’affaire ayant donné lieu a
Parrét n°2 du 09 mars 200632, au visa de article 300 AUVE, pour rejeter le pourvoi
formé contre le jugement n°353 rendu par le Tribunal de Grande Instance du Wouri a
Douala, la Haute Juridiction a décidé que le « jugement attaqué rendu en matiére de
saisie immobiliére, lequel ne statue ni sur le principe méme de la créance, ni sur des
moyens de fonds tirés de I’incapacité d’une des parties, ni sur la propriété ou
I’insaisissabilité ou I’aliénabilité des biens saisis, n’est pas susceptible d’appel ». Qui
plus est, lorsque le tribunal n’a statué que sur I’annulation des actes de procédure,
’appel régularisé contre un tel jugement est irrecevable®?!.

30CCJA, 2°™ chambre, arrét n°2 du 9 mars 2006, Aff. Monsieur L.E. Société Camerounaise de
transformation dite SOCATRAF c/ Caisse Commune d’Epargne et d’Investissement, dite CCEI-Bank S.A.
devenue Afriland First Bank S.A, précité.

321 Dakar, 10 juillet 2003, arrét N°373, Aff. Alassane SECK c/ Thiédjiguéne MBAYE épouse SOW, Yaya
GUEYE, Ousseynou GUEYE, Abdoulaye GUEYE ¢/ La C.B.A.O, Ohadata J-05-36.
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Selon I’alinéa 4 de I’article 300 les voies de recours sont exercées dans les conditions
de droit commun. Cette disposition a suscité une vive controverse doctrinale
alimentée par une jurisprudence souvent contradictoire, certaines juridictions
considérant que les conditions de droit commun dont s’agit renvoient aux conditions
d’exercice d’appel régies par le droit national de chaque Etat alors que d’autres
estimant qu’il s’agit d’un renvoi a 1’Acte Uniforme. Ainsi selon la Cour d’Appel du
Littoral au Cameroun, le législateur OHADA n’ayant pas prévu de délai d’appel
contre les décisions rendues en matiére de saisie immobiliére, c’est le délai de droit
commun prévu par le législateur national qui doit étre appliqué’?>. A contrario la
Cour d’Appel d’Abidjan estimant pour sa part, qu’il résulte de la combinaison des
articles 300 et 313 de ’AUVE que le délai de droit commun pour interjeter appel en
matiére de saisie immobiliére est de quinze (15) jours a compter du prononcé de la
décision®?.

Dans I’affaire ayant donné lieu a I’arrét du 18 avril 2002, la CCJA a décidé que
I’article 300 qui prescrit que les décisions rendues en matiére de saisie immobiliére ne
peuvent étre frappées d’appel que dans certains cas ne précise pas le délai d’appel ni
son point de départ, indiquant simplement que les voies d’appel sont exercées dans les
conditions de droit commun, qu’en I’absence de dispositions particulieres, le délai
d’appel pour tout litige relatif a une mesure d’exécution est celui prévu a Iarticle 49
des dispositions générales de 1’Acte Uniforme suscité qui précise que la décision
rendue par la juridiction compétente pour statuer sur tout litige relatif a une mesure
d’exécution est susceptible d’appel dans un délai de quinze (15) jours a compter de
son prononcé®?*, cette jurisprudence devenue constante est toujours rappelée par la
haute juridiction®?.

Conformément aux dispositions de I’article301 AUVE, 1'appel est notifi¢ a toutes les
parties en cause a leur domicile réel ou élu y compris a 1’adjudicataire, celui-ci est
particuliérement intéressé par un appel dont I’issue peut remettre en cause son droit de
propriété, de sorte que les conséquences tirées d’un appel qui ne lui a pas été notifié
conformément & I’article 301 ne peuvent lui étre opposables®?®. L'acte est également
notifié, dans le délai d'appel, au greffier en chef du Tribunal de Grande Instance, visé
et mentionné par lui au cahier des charges. L'acte d'appel contient l'exposé des
moyens de l'appelant a peine de nullité. Le fait pour I’appelant de ne pas avoir exposé

322 Littoral, arrét n°019/C du 18 avril 2008, Aff. La Société NGUESSI Avenue Hotel Sarl ¢/ BICEC SA, J-
10-266.

323 Abidjan, 1% chambre, arrét N°205 du 06 février 2004, Aff. Mme A EPSE B ¢/ SGBCI, le juris Ohada
2:2005, p.35, Ohadata J-05-365.

34CCJA, arrét n°13/2002 du 18 avril 2002, Aff. Banque Internationale pour le Commerce et I’Industrie de
Cote d’Ivoire dite BICICI ¢/ Dioum Mbandy et Boucherie Moderne de Cote d’Ivoire dite Boucherie
Dioum Mbandy et Fils. Rec. CCJA, n° Spécial, janvier 2003, p.58, Juriscop.org, Ohada.com/Ohadata J-02-
06, Obs. Issa-Sayegh.

325 CCJIA, 2%™ chambre, arrét n°6 du 02 février 2012, Aff. Société SSI ¢/ SANY, Juris Ohada, n°4, Octobre-
décembre P.25, ohadata J-13-60.

326 QUAGADOUGOU, arrét n°61 du 07 juin 2002, Société TAMOIL BURKINA ¢/ Société de Pétrole
TAGUI SA.
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ses moyens dans I’acte d’appel entraine la nullité dudit acte**’.La Cour d’Appel statue
sous quinzaine.

2)-La cassation

Il convient de rappeler que les décisions rendues par les juridictions d’appel en
matiére de saisie immobili¢re font I’objet d’un recours en cassation devant la CCJA.
Ceci ¢étant, s’il est entendu que les décisions rendues en matiere de saisie
immobiliére ne peuvent étre frappées d’appel que dans les conditions limitativement
énumérées a ’article 300 de I’AUVE, la restriction du droit d’appel a pour
conséquence d’ouvrir la voie de la cassation devant la CCJA aux plaideurs qui n’ont
pas pu contester le jugement critiqué devant la Cour d’Appel lorsque ledit jugement
est insusceptible d’appel. Toutefois, le pourvoi en cassation sera déclaré irrecevable
dés lors que le jugement déféré a la censure de la haute juridiction a statué sur le
principe de la propriété de I’immeuble puisqu’il est de ce fait, susceptible d’appel’?®,.
Il en sera de méme lorsque ledit jugement a statué sur I’existence de la créance’?, sur
des moyens de fond tirés de l'incapacité d'une des parties, ou sur ’existence de la
personne débitrice’*, de 1'insaisissabilité ou de 1'inaliénabilité des biens saisis.

Cependant, nombreux sont des défendeurs au pourvoi qui soulévent, in limine litis,
I’irrecevabilité du pourvoi en cassation ainsi régularisé devant la CCJA par leurs
colitigants pour violation des dispositions de l’article 14 du traité institutif de
I’OHADA au motif qu’un jugement rendu par un tribunal n’étant ni une décision
rendue par une juridictions d’appel, ni une décision non susceptible d’appel ne peut
faire I’objet d’un pourvoi en cassation. Ce moyen est réguliérement rejeté par la haute
cour puisqu’il découle d’une lecture biaisée de I’article 14 du traité. En effet, I’article
14 alinéa 4 du trait¢ OHADA dispose que la CCJA se prononce dans les mémes
conditions sur les décisions non susceptibles d’appel rendues par toute juridiction des
Etats Parties dans les mémes contentieux. Or, en matiére de saisie immobiliére, les
jugements rendus par les tribunaux sont insusceptibles d’appel lorsqu'ils n’ont pas
statué¢ sur le principe méme de la créance ou sur des moyens de fond tirés de
l'incapacité d'une des parties, de la propriété, de 'insaisissabilité ou de 1'inaliénabilité
des biens saisis, de sorte que I’unique voie de recours ouverte au plaideur reste le
pourvoi en cassation.

327 BOBO-DIOULASSO, Chambre Civile, arrét n°053/08 du 21 Juillet 2008, BALIMA Lamoussa ¢/ BOA,
Ohadata J-10-122.

328 CCJA, 2°™ chambre, arrét n°6 du 02 février 2012, Aff. Société SSI ¢/ SANY, précité.

329 Civ. 2%, 4 mai 1988, n°87-12.016, Bull. civ.Il, n°104. D.1988, IR 143.

30 Civ. 1", 12 juin 2001, n°99-13.316, Bull. civ. I, n°173 ; Procédures 2001, n°233, obs. Junillon.
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CONCLUSION

Il ressort de cette réflexion sur le formalisme de la saisie immobiliere en droit
OHADA, que le législateur OHADA accorde une importance particuliére au respect
du formalisme dans la mise en ceuvre de la saisie immobiliére ; ce formalise se
décline en deux angles: 1’observation des mentions prescrites a peine de nullité et le
respect de délais assorti de déchéance dans 1’accomplissement des actes.

Pour mener a bien une saisie immobiliére<<, il est impérieux de maitriser les
subtilités de la procédure, mais aussi de faire preuve d’une dextérité remarquable dans
I’accomplissement des actes. Contrairement au régime de nullit¢ de plein droit ou
nullité¢ automatique®*'régissant les autres mesure d’exécution institué par 1I’Acte
Uniforme portant Organisation des Procédures Simplifiées de Recouvrement et des
Voies d’Exécution, en mati¢re de saisie immobiliére, 1’Acte Uniforme consacre le
régime des nullités avec grief, de sorte que le moyen tiré de nullité articulé contre un
acte vicié ne peut étre accueilli que lorsque I’irrégularité a eu pour effet de causer un
préjudice aux intéréts de celui qui I’invoque. L’exigence d’un grief permet d’atténuer
les effets facheux d’un régime de nullité assez rigide pouvant permettre au débiteur
de mauvaise foi d’échapper aux poursuites.

Cette exigence s’estompe lorsqu’un plaideur poursuit la déchéance d’un acte pour
inobservation de délai, la déchéance étant acquise de plein droit a I’expiration du délai
fixé sans que le plaideur qui I’invoque ne puisse justifier I’existence d’un préjudice.

La saisie immobiliére exige une attention soutenue, la moindre inattention peut ruiner
toute la procédure et avec elle, parfois, I’espoir de recouvrer une créance si essentielle
pour I’entreprise. En dépit de la volonté affichée par le 1égislateur OHADA de limiter
les manceuvres dilatoires, 1’accélération du temps du procés de la saisie immobiliére,
en vue de favoriser la célérité de I’instance judiciaire®*? se fait toujours attendre. Le
contentieux de la saisie immobiliére n’a pas échappé a la lenteur de la justice, hélas !

En définitive, le 1égislateur OHADA devra profiter du chantier de la reforme de
I’ Acte Uniforme portant Organisation des Procédures Simplifiées de Recouvrement et
des Voies d’Exécution pour reformer en profondeur la procédure de la saisie
immobiliére en tenant compte des difficultés liées a la pratique pour limiter, les
manceuvres dilatoires du débiteur, mais aussi pour toiletter certaines dispositions et
contribuer, in fine, a ’efficacité de cette mesure d’exécution si indispensable pour la
sécurisation de I’investissement.

31 M. ADJAKA, réflexion sur le régime des nullités consacré par I’Acte Uniforme de ’'OHADA portant
Organisation des Procédures Simplifiées de Recouvrement et des Voies d’Exécution, Ohadata D-11-25.

32 p. A. TOURE, le nouveau visage de I’action en résiliation du bail a usage professionnel dans 1’acte
uniforme portant sur le droit commercial général adopté le 15 décembre 2010, in revue de 'ERSUMA
N°1, Juin 2012 p.357.
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LA QUESTION DE LA DEFINITION DU CONTRAT EN DROIT PRIVE :
ESSAI D’UNE THEORIE INSTITUTIONNELLE

Par Docteur MONEBOULOU MINKADA Hervé Magloire, Ph./D en droit privé,
Chargé de cours a la Faculté des Sciences juridiques et politiques a I’Université de
Douala,

Résumé

Le théme intitulé : «La question de la définition du contrat en droit privé :
essai d’une théorie institutionnelle » offre une grille de lecture iconoclaste de la
notion de contrat. Si classiquement la matrice du contrat est ’accord de volontés, on
propose que juridiquement 1’accord de volontés ne génére qu’un projet de contrat. Ce
projet ne deviendra contrat qu’en se conformant a la Loi. Cette Loi canalise 1’accord
de volontés ou impose aux parties des clauses. Au-dela de la définition du contrat, on
trouve dans la logique institutionnelle souple un champ intégrateur des composantes
des différentes doctrines sur la notion de contrat. Qui plus est, une théorie
institutionnelle souple du contrat a le mérite de s’adapter aux fluctuations de la
conjoncture économique, relativisant ainsi la crise du contrat.

Abstract

Classicaly, the root of the contract is the agreement of the contracting parties.
That is why, sometimes people consider the contract as the agreement of the
contracting parties. However, the agreement is not the contract. Both are different. In
fact, if for the contracting parties there is a contract after an agreement, for the law
there is a contract when the agreement of the contracting parties respects the frame
previewed by the law. That is why the contract must be an institution. This view of
the contract enables to have another meaning and to gather the keys ideas of the
different opinions on the meaning of the contract. Thanks to the contract as an
institution, we can no longer be afraid of the crisis of the contract.

Sommaire

I-UNE DIFFICILE STABILISATION DOCTRINALE DE LA DEFINITION
DU CONTRAT EN DROIT PRIVE

A—Une partielle conceptualisation de la notion de contrat sous I’empire de
I’autonomie de la volonté

1-L’exposé de la doctrine autonomiste de la volonté

a-Le contenu de la théorie de I’autonomie de la volonté

b-Les corollaires juridiques de la théorie de 1’autonomie de la volonté en matiére
contractuelle

2—-Une définition volontariste lacunaire du contrat

a-La définition volontariste du contrat

b-Les lacunes de la définition volontariste du contrat

B-Une insuffisante définition du contrat par les critiques de 1’autonomie de la volonté
1-Une définition dirigiste critiquable du contrat
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a-L’essentiel de la doctrine dirigiste du contrat

b-La critique de la définition dirigiste du contrat
2—-Une définition solidariste insatisfaisante du contrat
a-La quintessence du solidarisme contractuel

b-La critique de la théorie solidariste du contrat

II-UNE POSSIBLE STABILISATION DE LA DEFINITIONDU CONTRAT
SOUS LE PRISME INSTITUTIONNEL EN DROIT PRIVE

A-Le caractére matriciel de I’institutionnel dans le contrat

1-Le visage caché de I’institutionnel dans la définition du contrat

a-Un faisceau de régles préétablies : un garde-fou canalisant la volonté des parties
b-Un accord de volontés assujetti aux régles préétablies

2-La face cachée de I’institutionnel dans la force obligatoire du contrat

a-Le fondement institutionnel de la force obligatoire du contrat

b-La validité institutionnelle de la force obligatoire du contrat

c-La matérialisation de ’institutionnel par un ordre public contractuel
B-L’encadrement de la logomachie doctrinale dans la logique institutionnelle du
contrat

1-le contrat-institution : un instrumentum de fédération doctrinale adaptable

a— La contribution éclectique de la doctrine a [I’édification d’une logique
institutionnelle du contrat

b—L’adaptation du contrat-institution aux fluctuations de la conjoncture

2-Le particularisme de la logique institutionnelle souple a ’aune des approches
classiques du contrat

a-La théorie autonomiste du contrat et la théorie institutionnelle souple du contrat
b-Le dirigisme contractuel et la théorie institutionnelle souple du contrat

c-Le solidarisme contractuel et la théorie institutionnelle souple du contrat

Introduction

1-1I1 est certainement téméraire et risqué de chercher une nouvelle grille de
lecture du contrat aprés autant de controverses doctrinales®*’. Une opinion majoritaire
de la doctrine sacralise 1I’omnipotence de I’accord de volontés dans la définition du
contrat®**, Si on respecte cette opinion, on s’en désolidarise en relativisant
I’omnipotence de 1’accord de volontés dans la genése juridique du contrat en droit
privé. Cette ambition a pour socle la logique institutionnelle du contrat. Pour y
parvenir, il est apodictique de préciser la terminologie du contrat et celle de
I’institution dans leur appréhension classique.

333 La notion de contrat a connu plusieurs grilles de lecture selon que I’on s’inscrit dans le courant du
libéralisme économique, de I’interventionnisme étatique, enfin du solidarisme contractuel. Les détails sur
ces doctrines seront exposés dans les développements ultérieurs.

334 On reviendra largement sur les auteurs qui sacralisent et articulent la définition du contrat autour de
I’accord de volontés. Toutefois, on peut citer a titre indicatif : Beaumanoir, Domat, Pothier,...
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2-Le mot contrat vient du latin contractus, dérivé de contrahere, et signifie
rassembler, réunir, conclure. Pourpréciser 1’origine sémantique du mot contrat, on se
référe a la convention. Le mot convention vient du latin conventio, dérivé de
convenire qui signifie venir ensemble, d’ou étre d’accord. Conclure un contrat c’est se
mettre d’accord sur quelque chose.La convention désigne tout accord de volonté entre
deux ou plusieurs personnes destiné a produire un effet de droit quelconque : créer
une obligation, transférer la propriété, transmettre ou éteindre une obligation®3 1l est
établi que la convention est un accord de volontés entre deux ou plusieurs personnes
en vue de produire des effets de droit®*. C’est aussi un acte juridique conventionnel
générateur d’obligations et permettant le transfert des droits réels®’. En réalité, le
contrat est une variété d’une catégorie plus large qui serait la convention. Le contrat
se distingue de la convention, terme plus génériquedésignant tout accord produisant
des effets de droit. Si tout contrat est une convention, 1’inverse n’est pas vrai ; car il
existe des conventions qui ne créent pas d’obligations, mais les transférent ou les
éteignent>*®, Cependant en pratique, on parle souvent indifféremment de contrat ou de
convention®°. C’est ainsi que I’article 1101 du code civil définit le contrat comme
une, « convention par laquelle une ou plusieurs personnes s’obligent envers une ou
plusieurs autres, a donner, a faire ou a ne pas faire quelque chose 3*%». Cette
définition fait du contrat une convention génératrice d’obligations*!.

3-I1 importe de ne pas confondre le contrat avec les accords volontaires non
obligatoires. Ne constituent pas des contrats, les accords de volontés qui font naitre
les obligations sociales**? ou morales. Ne produisent pas des effets de droit : ’entraide
familiale ou amicale, les relations mondaines®®, I’engagement d’honneur***. On ne
saurait citer la lettre d’intention parce qu’elle constitue, selon les circonstances de
I’espéce, un simple engagement moral ou un véritable contrat pouvant obliger le
débiteur d’assurer le résultat®®. En bref, la qualification de contrat devrait étre écartée
« lorsque ’accord des volontés n’a pas donné naissance a des effets pourvus d’une
force juridique obligatoire’®». De tels accords, dépourvus de sanction juridique,
appartiennent au non-droit**’.

333Comité de rédaction, Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, 1° éd., sous la dir. de Gérard
Cornu, PUF, Paris, 1987, p. 266.

33¢ J. Ghestin, « la notion de contrat », Recueil Dalloz, 1990, p, 147.

37Ph, Malinvaud et D. Fenouillet, Droit des obligations, 11¢ éd., Litec, Paris, 2010, p. 45.

387 Bénabent, Droit civil, Les obligations, 11¢ éd., Montchrestien, LGDJ, Paris, 2007, p. 12.

339 R. Cabrillac, Droit des obligations, 9°ed, Dalloz, Paris, 2010, p.16. ; Comp. avec la notion d’accord : v.
Guenzoui, La notion d’accord en droit privé, L.G.D.J, Bibl.dr.privé, 2009, t. 502, pref.C.Hanoun.

30Cette définition a été reprise par J. Gatsi, Nouveau Dictionnaire juridique, 2¢ édition, PUL, AVUDRA,
Douala, 2010, p. 88.

341 B, Fages, Droit des obligations, L.G.D.J, EJA, Paris, 2007, p. 17.

32 Ex : I’acceptation d’une invitation a diner, la promesse de rendre service.

3% S0c.31 jan.2007, RDC 2007.1085, obs. J. Rochfeld : Le PARE, plan d’aide au retour a I’emploi, qui
contente de rappeler des engagements déja existants en vertu de la loi, n’est pas un contrat.

3CE.B. Oppetit, « L’engagement d’honneur », D. 1979. 111.

35 M. Cabrillac, C. Mouly, P. Petel et S. Cabrillac, Les sOretés, 8° éd., Litec, 2007, n°s 478 et s. et les
décisions citées.

346 J, Ghestin, « La notion de contrat », in Revue Droits n° 12, 1990, p. 19.

347 ], Carbonnier, Flexible droit, 7¢ édition, L.G.D.J., 1992, p. 7 et s.
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4-Cet exposé classique sur la notion de contrat constitue 1’objet de
I’analyse, dont il convient de mettre en relief avec le concept : « institutionnel ».
L’adjectif « institutionnel »dérive du substantif :« institution », qui a la valeur (la
pérennité) d’une institution ;qui échappe aux volontés particuliéres®*®. Pour cerner
I’adjectif institutionnel, il faut se référer au substantif : institution.

Sous le prisme juridique, I’institution n’était qu’une des espéces du genre
personnes juridiques, qu’on opposait aux corporations. Seule la théorie de la
personnalité morale a recouru a ce concept.Cette théorie s’est développée d’abord et
principalement en droit privé.L’idée d’institution est demeurée stérile en droit
public*. La doctrine germanique I’a mise a profit afin d’élucider la notion de
personne juridique. En droit administratif allemand s’est dessinée la figure de 1’office
public (Anstall), qui ne serait pas une personne juridique, mais une unité composée
d’un ensemble de moyens matériels ou personnels réunis dans les mains d’un sujet de
droit relevant de I’administration publique, pour le service permanent d’un intérét
public déterminé : ’armée, une école, un observatoire, une académie, les postes,etc®*,
En France, Maurice Hauriou estimait que l’institution constitue une catégorie
générale apte a expliquer bon nombre de principes et a recevoir d’importantes
applications. C’est une organisation sociale®>!.Pour Maurice Hauriou®*?, I’institution
se veut une réalité qui constitue, soit un organisme existant>>, soit lorsque s’y
dégagent la conscience d’une mission et la volonté de la remplir®>, etc. Dans un sens
large, I’institution renvoie a un ensemble d’éléments constituant la structure juridique
de la réalité sociale ; ensemble des mécanismes et structures juridiques encadrant les
conduites au sein d’une collectivité*>. Selon Santi Romano*®, I’institution désigne
tout étre’” ou corps social’*%. Pour Rawls, une institution renvoie a un systéme public
de régles qui définit des fonctions et des positions avec leurs droits et leurs devoirs,
leurs pouvoirs et leurs immunités et ainsi de suite. D’aprés ces régles, certaines
formes d’action sont autorisées, d’autres sont interdites ; en cas d’infractions, elles
prévoient des peines, des mesures de protection et ainsi de suite®™.

38Comité de rédaction, Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, 1° éd., sous la dir. de Gérard
Cornu, Paris, 1987, p. 500.

39S, Romano, L’ordre juridique, 2° éd., Dalloz, Paris, 2002, p. 20.

330y, principalement O. Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, 11, § 51 ; Fleiner, Institutionen des D.
Verwaltungsrechts, 3%d., Tiibingen, 1913, § 18.

31 Tout arrangement permanent par lequel, a I’intérieur d’un groupement social déterminé, des organes
disposant d’un pouvoir de domination sont mis au service des buts intéressant le groupe, par une activité
coordonnée a celle de I’ensemble du groupe ».

32 M. Hauriou, « La théorie de Iinstitution et de la fondation », in Les Cahiers de la nouvelle journée,
1925, IV ;Principes de droit public, Sirey 1910 et 1916 ; Précis de droit constitutionnel, Sirey, 2° éd., 1929,
pp. 71 ets.

33Exemple : un établissement administratif

3%%Comité de rédaction, Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, op.cit., p.499.

3% Tbid.

33, Romano, op.cit., p. 25.

357L>étre dont nous parlons doit avoir une existence objective et concréte.

38L’institution est un étre ou un corps social en ce sens qu’elle est une manifestation de la nature sociale et
non purement individuelle.

339]. Rawls, Théorie de la justice, Editions du Seuil, Paris, 1987, p. 86.
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Toute institution juridique se caractérise par les trois traits positifs
suivants®® : 1’idée’!, le pouvoir organique’® et la communauté de sentiments3®*. Elle
débouche sur une totalité organique’**. L institution se singularise ainsi par sa durée
et sa construction organisée’®. Cette analyse s’attachera particuliérement a la
définition de I’institution comme une unité stable et permanente, qui ne perd donc pas
nécessairement son identité a la suite de mutations intervenues dans certains de ses
¢éléments constitutifs : les personnes qui en font partie, son patrimoine, ses moyens,
ses intéréts, ses bénéficiaires, ses régles, etc. Elle peut se renouveler tout en
conservant inchangée son individualité propre®®®. On distingue les institutions-
personnes, les institutions-organes et les institutions-mécanismes. On s’attardera sur
les institutions-mécanismes. Elles s’entendent des faisceaux de régles régissant une
certaine institution-organe ou une situation juridique donnée, tels que le droit de
dissolution, le mariage ou la responsabilité civile*®’. Ces régles peuvent étre formelles
ou non écrites.

5-Au terme de I’exposé terminologique sur ces notions, on peut micux
cerner le libellé de la thématique : « La question de la définition du contrat en droit
privé’® : essai d’une théorie institutionnelle ». Cette analyse n’est pas dénuée
d’intéréts.

6-Le premier intérét est cognitif. La notion de « contrat institutionnel » a
déja été évoquée en droit public®®. Elle traduit le souci de pérennisation du contrat
au-dela des vicissitudes affectant le sort des parties. S’il est d’'usage de reconnaitre le
caractére institutionnel du contrat en droit public, I’affirmation n’est pas d’usage en
droit privé’™. En effet, ’approche institutionnelle souple du contrat devrait donner
une autre grille de lecture, se désolidarisant des classiques tout en s’y inspirant. On
aura ainsi une proposition de définition du contrat. Le deuxiéme intérét réside dans le
décryptage des éléments constitutifs de la notion de contrat. La prétention n’est pas de
créer ce qui n’existe pas, mais de rechercher parmi les composantes du contrat, celle
qui garantit réellement la force exécutoire. En d’autres termes, la contrainte étatique
garantit-elle 1’exécution du contrat au titre de I’accord des volontés ou plutdt de

30 G, Marty, « La théorie de I’institution », Annales de la Faculté de droit de Toulouse, 1968, p.39.

31 Linstitution est un instrument de réalisation de 1’idée que poursuit le groupe social qui a créé
I’institution ; elle en est la mise en ceuvre concréte.

392 1 institution dispose d’un pouvoir organique afin d’édifier I’ceuvre incarnant cette idée et d’en assurer la
réalisation la plus compléte possible.

363 1’institution est le lieu et le moyen par lequel le groupe exprime la communauté de sentiments au
service de 1’idée et de sa réalisation pléniére.

364]. C. Ricei, Introduction a I’étude du droit, 3¢ éd., Hachette, Paris, 2012, p.107.

365 Tbid.

363, Romano, op.cit., p. 28.

37 R. Guillien et J. Vincent, Lexiques des termes juridiques, 14¢ éd., Dalloz, Paris, 2003, p. 323.

3% T’ensemble des régles de Droit qui gouvernent les rapports des particuliers entre eux : droit civil,
commercial, droit social (en partie), etc. v. Comité de rédaction, Vocabulaire juridique, Association Henri
Capitant, op.cit., p.723.

3%M. Hauriou, Principes de droit public, 2¢ éd., 1916, p. 199 et s.,p. 206 et s.

37En fait le courant fondateur du code civil est le libéralisme économique et la théorie autonomiste de la
volonté. Ces courants de pensée encadrent I’individualisme et la liberté contractuelle. Ce qui est
antinomique d’une contrainte institutionnelle a priori.
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I’assujettissement de I’accord aux régles préétablies parla Loi*"! ? 1l s’agit d’apporter
une réponse a la question : que reste-t-il de 1’accord de volontés comme fondement de
la force obligatoire du contrat ? La réponse a ces questions nécessite le décryptage de
la notion d’institution. Un autre intérét réside dans 1’appréhension qu’on donne au
concept « institution ». En effet, un distinguo peut s’établir entre institution rigide’’?
et institution souple®”3. On optera pour une lecture souple’’* de I’institution pour avoir
une définition du contrat adaptable aux secousses et crises des doctrines sur le contrat.
Ce résultat ne sera possible qu’en recourant a la méthode exégétique®”, syncrétiste’’
et éclectique’”’. Par ailleurs, moins & créer une notion institutionnelle du contrat, qui
est une arlésienne en droit privé, il est plus question de voir dans la lecture
institutionnelle une zone d’osmose faisant place a toutes les tendances doctrinales sur
la notion de contrat, sans en étre prisonniére. Le but est de relativiser la crise du
contrat’’®, Elle renvoie a un renforcement de la réglementation de certains contrats,
les apparentant aux statuts. Plus que la crise du contrat, certains ont prédit la mort de
celui-ci*”.Une lecture institutionnelle souple du contrat permet de tempérer la frayeur
de cette tendance®®.Sur le volet pratique, la définition institutionnelle du contrat en

371 Cette loi est extérieure a celle que crée 1’accord des volontés.

372 Une institution rigide est celle qui ne permet pas de modification ultérieure.

37 Une institution souple est celle qui permet des ajustements ultérieurs.

37L>idée de souplesse n’est pas nouvelle en droit privé. Une illustration a été faite avec le contrat-cadre. En
effet, le contrat-cadre est un contrat souple répondant aux situations contractuelles complexes. Le contrat-
cadre apparaitrait alors comme un contrat qui fixe les grandes lignes de la volonté des contractants, en
laissant a des contrats d’application le soin de les préciser et de les appliquer. La souplesse consiste pour
les partenaires a créer un véritable cadre pour les relations futures, afin de répondre a tous les objectifs (J.
Gatsi, Le contrat-cadre, L. G. D. J, EJA, Bibliothéque de droit privé, tome 273, Paris, 1996, pp.3 et 10). La
souplesse est perceptible aussi par le dynamisme de 1’accord de volontés : « Le contrat-cadre peut en effet
étre modifié par un nouvel accord de volontés » (J. Gatsi, op. cit, p. 114.). Cet accord de volontés est
exprimé par un contrat d’application, qui peut ou ne peut pas étre ’exécution du contrat-cadre (les
contractants peuvent au moment de la conclusion d’un contrat d’application, exclure une clause du contrat-
cadre par un contrat d’application particulier. Cette exclusion correspond a la liberté contractuelle et a la
flexibilité du contrat cadre ; v. J. Gatsi, op.cit., p. 298.). Cette appréhension de la souplesse intéresse la
présente analyse parce qu’elle rend compte de 1’adaptabilité du contrat. Seulement, si le Pr J. Gatsi analyse
le contrat-cadre comme un contrat de prévision pour la conclusion des contrats futurs (contrats
d’application) ; notre intérét se limite a la définition du contrat classique en vue d’y rechercher les
éléments institutionnels et leur statut dans la genése juridique du contrat. Au-dela de cette divergence
d’objets, ’idée de « souplesse », « d’adaptation »ou de « flexibilité » reste le nceud gordien entre ces deux
analyses.

3751 ’exégese renvoie a ’interprétation d’un texte (Le petit Larousse : Grand format, Paris, 1999, p. 410).
Nous allons interpréter les doctrines et les dispositions légales.

37Le syncrétisme est un courant philosophique qui tend a fusionner plusieurs doctrines différentes (Le petit
Larousse : Grand format, Paris, 1999, p. 982). Nous allons fusionner la théorie de 1’autonomie de la
volonté, le dirigisme contractuel et le solidarisme contractuel. Seulement, cette fusion se veut éclectique.
377L’éclectisme est une méthode qui consiste a choisir dans differents systémes, ce qui parait meilleur pour
en faire un nouveau systéme (Le petit Larousse : Grand format, Paris, 1999, p. 359). Nous choisissons
dans : la théorie de I’autonomie de la volonté, le dirigisme contractuel et le solidarisme contractuel, ce qui
permet de construire la théorie institutionnelle souple du contrat en droit privé.

378H. Batiffol, La crise du contrat et sa portée, Archives de philosophie du droit, t. XIII, 1968,p. 13.

3K, Stoyanovitch, La théorie du contrat selon E. B. Pachoukanis, Archives de philosophie du droit, t.
XIII, 1968, p. 89.

30 es partisans de la crise du contrat réduisent le contrat a I’accord de volontés, alors que le contrat
comporte d’autres composantes parfois plus décisives que 1’accord des volontés. Il s’agit des éléments
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droit privé invite les usagers des contrats a plus de vigilance dans le respect des
conditions de validité. Il est particuliérement décevant pour une partie de découvrir
tardivement devant le juge, que I’accord qui a sous-tendu les transactions entre elles,
n’a jamais été un contrat. La conséquence est la perte des effets de droit et de la
protection non seulement du juge®®!, mais aussi de la Loi*2.

7-Au-dela des intéréts de la présente analyse, il convient de préciser la
question centrale et le nceud gordien de cette étude. Elle se libelle de la manicre
suivante : au regard de la polémique doctrinale sur la notion de contrat, peut-on
concevoir une définition stable et constante du contrat en droit privé sous le prisme
institutionnel ? La réponse a cette question est affirmative et exige d’établir en amont
une difficile stabilisation doctrinale de la définition du contrat en droit privé (I). Au
terme de cette entreprise, on pourra en aval proposer une possible stabilisation de la
définition du contrat sous le prisme institutionnel en droit privé (II).

institutionnels du contrat. La réglementation du volet institutionnel du contrat n’annihile pas la liberté
d’une ou de deux volontés de s’engager ou pas dans le contrat.

#1Les contractants disposent d’une véritable activité normative. Mais, ils doivent respecter les normes qui
leur sont supérieures, afin que la validité de leurs engagements ne puisse pas étre mise en doute par le juge
(J. Gatsi, op. cit., p. 113). En clair, la phrase : « les normes qui leur sont supérieures », renvoie a la Loi.

3821 "utilisation de la majuscule dans le terme « Loi » renvoie a la loi comme un acte extérieur de la volonté
des parties et qui s’impose a elle.
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I-UNE DIFFICILE STABILISATION DOCTRINALE DE LA DEFINITION
DU CONTRAT EN DROIT PRIVE

Si la définition du contrat donnée par ’article 1101 du Code civil arrange le
législateur, elle laisse la doctrine divisée. En effet, on assiste en doctrine a une réelle
logomachie’® entre les courants de pensée sur la notion de contrat. On distingue selon
les chapelles de pensée: la théorie de I’autonomie de la volonté, celle de
I’interventionnisme étatique et celle du solidarisme contractuel. La similitude entre
toutes ces doctrines est une approche partielle (A) et insuffisante (B) de la notion de
contrat.
A-Une partielle conceptualisation de la notion de contrat sous I’empire de
I’autonomie de la volonté

Avant de conclure sur une définition volontariste lacunaire du contrat (2), il
est logique d’exposer préalablement la doctrine y relative (1).

1-L’exposé de la doctrine autonomiste de la volonté

L’exposé de la doctrine autonomiste de la volonté s’articule autour de son
contenu (a) et de ses corollaires (b).
a—Le contenu de la théorie de I’autonomie de la volonté

8-La théorie de 1’autonomie de la volonté est I’ceuvre d’une partie de la
doctrine de la fin du XIXe et du début du XXe siécle’®*. Sur le plan philosophique,
elle est fortement imprégnée des idées du contrat social de Jean Jacques Rousseau.
Selon les idées rousseauistes, « 1’état de liberté est 1’état naturel de I’homme. Cette
idée qui rappelle inconsciemment 1’état de nature de Rousseau et place comme idéal
que chacun en société soit aussi libre qu’auparavant dans le prétendu état de
nature’®... ». En fait, ’autonomie de la volonté est un résultat de la philosophie
individualiste et du libéralisme économique. Elle a fortement influencé le Code civil
de 1810, en France.

Les auteurs qui inspirérent le Code civil, comme Domat et Pothier’®, ses
rédacteurs et surtout les interprétes du XIXe siécle fondaient le contrat sur la théorie
de l’autonomie de la volonté : le contrat repose sur la volonté de ceux qui s’y
engagent®®’. Cette théorie s’inspirait des doctrines philosophiques et économiques
variées.

L’origine philosophique de la théorie de 1’autonomie de la volonté est a
chercher chez les canonistes. Le contractant qui a donné sa parole est 1ié, s’il ne veut
pas mentir, commettre un péché: « Pacta sunt servanda ». Une autre source de

33Discussion sur les mots, ou discussion dans laquelle les interlocuteurs emploient les mémes mots dans
les sens différents. ; voir, Le petit Larousse : Grand format ; Paris, 1999, p. 604.

34Sur cette question, v. V. Ranouil, L’autonomie de la volonté : naissance et évolution d’un concept, Trav.
Univ. Paris II, 1980 ;rappr. G. Rouchette, « La force obligatoire du contrat », in Le contrat aujourd’hui,
comparaison franco-anglaise, LGDJ, 1987.

35C. Jamin, « Plaidoyer pour le solidarisme contractuel », in Mélanges offerts a Jacques Ghestin, LGDJ.
2001, note de bas de page 31.

3¢ Jean Domat, Les loix civiles dans leur ordre naturel (1°d., 1689, réédité tout au long du XVIIle siécle)
et Robert. Joseph Pothier, Traité des obligations, 1761), Ad. : J-L. Gazzaniga, Domat et Pothier, Le contrat
a la fin de I’Ancien Régime, Droits, 1990, n°12, p. 37s.

37V, Ranouil, op.cit.
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I’autonomie de la volonté est dans le droit naturel laic et la philosophie du siécle des
Lumiéres : « L’homme est libre et ne peut étre lié que parce qu’il a voulu, dans la
mesure de ce qu’il a voulu ». Selon la lecture rousseauiste, le contrat social librement
accepté par les citoyens est le fondement de toute société®s.

Sous le prisme économique, I’autonomie de la volonté est le substrat du
libéralisme. La loi du marché repose sur I’idée d’échange. Son meilleur instrument est
le contrat dont la conclusion et le contenu sont abandonnés a la libre négociation des
individus. Selon Kant, la volonté source unique de toute obligation juridique est
également seule source de justice : « Quand quelqu’un décide quelque chose a I’égard
d’un autre, dit-il, il est toujours possible qu’il lui fasse quelque injustice ; mais toute
injustice est impossible dans ce qu’il décide pour lui-méme®® ». Dans une formule
célebre, Fouillée, disciple de Kant, affirmait que « Toute justice est contractuelle ; qui
dit contractuel dit juste® », que 1’on pourrait compléter par « Qui dit contractuel dit
efficace®! ». Chaque individu étant le meilleur juge de ses intéréts, on peut présumer
que ceux-ci sont parfaitement respectés par les engagements qu’il a volontairement
souscrits®*?2.Cette lecture de la théorie de 1’autonomie de la volonté a des corollaires
juridiques en matiére contractuelle.
b-Les corollaires juridiques de la théorie de ’autonomie de la volonté en matiére
contractuelle

9—Sous I’angle juridique, la théorie de I’autonomie de la volonté conduit a la
proclamation de certains principes. Il s’agit du principe de la liberté contractuelle :
les parties sont libres de contracter ou de ne pas contracter’>. De méme, elles sont
libres de conclure un contrat et d’en fixer le contenu®**. De I’accord de volontés, se
déduit le principe du consensualisme. Il signifie que la volonté d’une personne suffit a
I’engager. Le contrat est valable du fait de 1’échange des consentements, sans
qu’aucune condition de forme ne soit exigée’®. C’est ce que traduit la célébre
maxime de Loysel : « On lie les beeufs par les cornes et les hommes par les paroles ».
Ensuite, I’autonomie de la volonté a également pour corollaire : le principe de la force
obligatoire du contrat. En substance, un individu qui s’est librement li€¢, ne peut se
délier de cet engagement : « les conventions légalement formées tiennent lieu de loi a

38 R. Cabrillac, op.cit.,p.18.

3%E. Kant, Doctrine du droit, trad. Barni, p. 169.

3Cette citation de Fouillée a été détournée de son contexte d’origine solidariste pour servir la vision
autonomiste de la volonté. Selon A. Fouillée « Nous sommes fréres parce que nous acceptons
volontairement un méme idéal en entrant dans la société et que nous nous obligeons a former une méme
famille ; nous sommes fréres aussi parceque nous sommes naturellement membre d’un méme organisme,
parceque nous ne pouvons vivre, ou nous développer les uns sans les autres, parce que notre moralité méme
est liée a 1’état social et a la moralité de 1’ensemble. En définitive, I’idée d’un organisme contractuel est
identique a celle d’une fraternité réglée par la justice, car qui dit organisme dit fraternité et qui dit
contractuel dit juste ». Voir, A. Fouillée, La science sociale nouvelle, 2° éd., Hachette et Cie, 1885, p.
410.

1 E. Putman, « Kant et la théorie du contrat », RRJ, 1996.685 s.

32D, Terré-Fornacciari, « L’autonomie de la volonté », Rev. Sc. Morales et politiques, 1995, 255, sp.p.
264.

33 F, Terré, Ph. Simler et Y. Lequette, Droit civil : Les obligations, 9¢ éd., Dalloz, Paris, 2005, p. 31.

4 Article 1/1 Acte Uniforme OHADA sur le droit des contrats (Avant-projet).

35 R. Cabrillac, op.cit., p.19.
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ceux qui les ont faites »*°®. « Le contrat valablement formé lie ceux qui ’ont conclu.
Les parties ne peuvent le modifier ou y mettre fin que selon ses dispositions, d’un
commun accord ou encore pour les causes énoncées par le présent Acte Uniforme »
pour reprendre 1’article 1/4 de 1’Acte Uniforme OHADA sur le droit des contrats
(Avant-projet).Enfin, le principe de I’effet relatif du contrat : sont seules tenues les
personnes qui ont entendu se lier ou « les conventions n’ont d’effet qu’entre les
parties contractantes®® ».

Ces corollaires juridiques de la théorie de 1’autonomie de la volonté
dévoilent la philosophie de la liberté contractuelle. Selon cette philosophie, le droit
des contrats se réveéle comme une matiére ouverte a I’imagination des particuliers, et
des entreprises, qui ont toute latitude pour fagonner selon leurs besoins propres, les
arrangements qui leur conviennent. Ils ne sont pas tenus de se couler dans I'un ou
I’autre moule préfabriqué, que la loi met a leur disposition. Telle est, dans toute sa
force, la liberté contractuelle. Lorsqu’on évoque celle-ci dans la théorie générale des
obligations, c¢’est avant tout pour dire que les individus ont le droit, a condition de
respecter 1’ordre public, de déroger aux régles des contrats®*. C’est dire si la notion
« d’ordre public » qu’on évoque ici, n’est que décorative. La sacralité de I’accord des
volontés range au second plan 1’ordre public, et donc la Loi.

A ce stade de I’analyse, la doctrine de I’autonomie de la volonté propose le
schéma suivant : 1’accord de volontés est la locomotive + le législateur est un
wagon=le tout formant le contrat (un train). Le particularisme de cette équation est de
mettre la Loi au service de 1’accord de volontés. Il en ressort une sorte de suprématie
de I’accord de volontés sur la Loi. Cette approche volontariste du contrat aboutit a une
définition lacunaire.

2—-Une définition volontariste lacunaire du contrat

La démarche consistera en premiére amorce a présenter la définition
volontariste du contrat (a). En seconde approche, on établira ses lacunes (b).
a—La définition volontariste du contrat

10-L’évolution s’est faite sous I’ancien droit, grice a I’influence des
canonistes qui ont promu le respect de la parole donnée : pacta sunt servanda®®.
Déja Beaumanoir disait : « Toutes convenances sont a tenir*® ». Domat et Pothier,
inspirateurs directs du code civil, adoptérent définitivement des définitions
consensualistes du contrat**!. Au XVIle siécle, Domat introduit la premiére partie de
son ouvrage sur les : Loix civiles dans I’ordre naturel, par ces mots :« les conventions
sont les engagements qui se forment par le consentement mutuel de deux ou de
plusieurs personnes, qui se font entre elles une loi d’exécuter ce qu’elles

3% Article 1134 du code civil camerounais ; « Solus consensus obligat »

397 Article 1165 du code civil camerounais.

38]. Huet, Traité de droit civil : Les principaux contrats spéciaux, 2°¢ éd, (dir) J. Ghestin, L.G.D.J., Paris,
2001, p. 19.

39V, Gazzaniga, n° 85 et 146, et 154, selon lequel « au XVle siécle, malgré quelques résistances, le
principe solus consensus obligat apparait absolu », n° 146.

400Coutumes de Beauvaisis, 1283, n°® 999.

401J.L. Gazzaniga, Domat et Pothier, op.cit., n12 et 37.
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promettent**? ». Et, au XVIlle siécle, Pothier peut écrire que « toute convention, par

laquelle les parties, ou ’une d’elles, promet a ’autre de lui donner, ou de faire
ou ne pas faire quelque chose (est) selon la simplicité de notre droit, un vrai
contrat*® ». Ainsi pour Pothier, la convention est « le consentement de deux ou
plusieurs personnes pour former entre elles quelque engagement ou pour en résoudre
un précédent ou le modifier », tandis que le contrat est « I’espéce de convention qui
a pour objet de former un engagement». De méme pour Domat, «toutes les
conventions nommées ou innommeées ont toujours leur effet et elles obligent a ce qui
est convenu »**. Cette approche volontariste du contrat souffre de certaines lacunes.
b-Les lacunes de la définition volontariste du contrat

11-La définition volontariste du contrat cristallise 1’importance sur le
consentement des parties ou I’accord des volontés, I’égalité des parties et leur liberté.
Toutefois, cette liberté et cette égalité sont théoriques. Dans les faits, I’inégalité entre
les parties n’est pas nouvelle. La société de 1I’Ancien Régime était fondamentalement
inégalitaire. En fait dans 1’échange, la partie, qui doit satisfaire un besoin vital, est
désavantagée. De méme le vendeur, parce qu’il connait mieux I’objet vendu, est
avantagé par rapport a I’acheteur*®. Qu’il s’agisse des relations entre professionnels
ou entre profanes et professionnels, cette inégalité est aggravée par la pratique des
contrats d’adhésion. En effet, dans certains contrats la position des parties est telle
que ’'un des contractants est obligé de traiter aux conditions qui lui sont par 1’autre a
la fois offertes et imposées. On a donné a ces contrats le nom de contrats
d’adhésion?®, Ce sont de véritable réglementation unilatérale du contrat, que I’une
des parties présente a I’adhésion de I’autre ; et que cette derniére ne peut guére en fait
refuser, parce qu’elle est le plus souvent commune a toute une profession*’’. C’est
I’hypothése des contrats d’adhésion inventés par Saleilles en 1901, ou les contrats
sources d’autorité l1égale décrits par Demogue en 1911, et que Christophe Jamin
appelle les contrats de sujétion. Ils ont la particularité de s’inscrire dans la durée et de
ne pas étre seulement le support d’un échange. Parce qu’ils mettent aux prises des
parties de force inégale, ces contrats peuvent réserver a I’une d’entre elles le droit de
fixer les régles du jeu au cours de leur exécution. On peut illustrer avec les contrats de
travail, les contrats hybrides des économistes (sous-traitance, franchise, concession,
etc.) ou encore les contrats de la vie courante, tels que ces contrats d’abonnement
conclus dans les multiples secteurs (téléphonie mobile, internet, crédit, etc.) qui
réservent conventionnellement au professionnel le droit de modifier des clauses
importantes du contrat au cours de son exécution, en laissant au consommateur la
possibilité de le résilier, si cette modification ne lui convient pas. Ces contrats ont la
particularité de faire de I’un des contractants le sujet de I autre*®,

402Jean Domat, Les loix civiles dans leur ordre naturel, op.cit.

403pothier s’exprime ainsi a propos du précaire, Traité du prét a usage et du précaire, n° 89.

404 M. Fabre-Magnan, Les obligations, 1°¢d.,Thémis, PUF, Paris, 2004, p. 42.

405J, Ghestin, « L’utile et le juste dans les contrats », Chronique, Recueil Dalloz, Sirey, 1982, p. 2.

4%G. Ripert, La régle morale dans les obligations civiles, 4¢ édition, L.G.D.J., Paris, 1949, p. 97.

7], Ghestin, « L’utile et le juste dans les contrats », op.cit., p. 2.

48C, Jamin, « Le procés du solidarisme contractuel : bréve réplique », in Comité de rédaction, Le
solidarisme contractuel, Colloque, sous la direction de Luc Grynbaum et Marc Nicod, Economica, Paris,
2004, p. 165.
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Les contractants n’ont pas la méme force économique et le plus puissant peut
dicter sa loi au plus faible*®. A la formule de Fouillée « Qui dit contractuel dit juste »
répond celle de Lacordaire « Entre le fort et le faible, ¢’est la liberté qui asservit, la loi
qui affranchit*!? ». L’illustration du déséquilibre entre les contractants est manifeste
dans les relations de travail, dans le droit de la consommation, nécessitant la
réglementation du contrat entre consommateur et professionnel, qui influence la
théorie des contrats*!!. Au postulat qui voulait que le libre jeu des volontés
individuelles conduise aux rapports socialement les plus utiles, on a objecté que les
hommes s’orientent naturellement vers les activités les plus rentables, lesquelles ne
sont pas nécessairement les plus utiles*'?. Bien plus, I’autonomie de la volonté peut
étre conforme a I’intérét des contractants,mais heurter I’intérét général*'>.

Au regard des lacunes de la définition volontariste du contrat, d’autres
courants sur la notion de contrat se sont développés. Il s’est agi du dirigisme
contractuel et du solidarisme contractuel. A I’observation de ces deux doctrines, il
ressort une conceptualisation du contrat qui est tout aussi insuffisante.

B-Une insuffisante définition du contrat par les critiques de I’autonomie de la
volonté

La définition du contrat proposée par la théorie de I’autonomie de la volonté
a été critiquée par le dirigisme contractuel (1) et le solidarisme contractuel (2). Ces
courants de pensée aboutissent elles aussi a des définitions tout aussi critiquables.
1-Une définition dirigiste critiquable du contrat

Pour critiquer la définition dirigiste du contrat (b), il importe préalablement
de la présenter (a).
a—L’essentiel de 1a doctrine dirigiste du contrat

12-L’inégalité a naturellement engendré I’injustice. Elle a aussi permis aux
plus forts d’imposer leur loi ; qui visait a protéger leurs intéréts particuliers, sans se
soucier de l’intérét général, de I’utilité publique. Sous I’influence des doctrines
socialistes et sociales chrétiennes, et sous la pression des syndicats, et plus récemment
des associations de consommateurs, 1’Etat est intervenu*'¢. L’interventionnisme
étatique a été systématisé par la doctrine dirigiste.

La doctrine dirigiste du contrat promeut 1’interventionnisme de 1’Etat par le
truchement du législateur pour canaliser I’activité contractuelle, au nom de I’intérét
général. En effet, le grand mouvement interventionniste de la seconde moitié du XIX®
siécle a demandé avec insistance 1’action du 1égislateur pour repousser les abus du
contrat et dénoncé notamment le contrat de travail « I’exploitation de I’homme par
I’homme »*!°. C’est ainsi que pour éviter que le fort n’exploite le faible, le législateur
réglemente impérativement le contenu des contrats passés entre des parties qui sont
dans une situation d’inégalité structurelle : employeur et salarié, transporteur et

409 R, Cabrillac, op.cit., p.19.

419F, Terré, Ph. Simler et Y. Lequette, op.cit., p. 38.

411 Cf. J. Carbonnier, Droit et passion du droit sous la Ve République, Flammarion, 1996, p. 182.
412F_Terré, Ph. Simler et Y. Lequette, op.cit., p. 38.

43R, Cabrillac, op.cit., p. 21.

414]. Ghestin, op. Cit. p. 2.

415Comp. Meynial, Revue trimestrielle, 1902, p. 545.
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transporté, assureur et assuré, bailleur et locataire*'Setc. De méme, pour lutter contre

I’inflation, le gouvernement peut pratiquer une politique de taxation, ¢’est-a-dire qu’il
fixera le prix des biens et des services*!”.

L’interventionnisme étatique va parfois jusqu’a remettre en cause la liberté
de conclure le contrat ou de choisir son cocontractant. On est en présence d’un contrat
imposé*'®. En guise d’illustration, tout propriétaire exploitant d’un véhicule est obligé
de conclure un contrat d’assurance. Et au Cameroun tout fonctionnaire, qui percoit un
salaire supérieur a cent milles (100 000) FCFA, est obligé d’ouvrir un compte
bancaire. En bref, 1’idée est que dans une situation d’interventionnisme étatique, « le
sujet a voulu contracter et c’est tout » ; « les effets de droit sont du domaine objectif
et sont produits par le droit objectif sans que la volonté y ait un role quelconque'® ».
Cette doctrine dirigiste du contrat aboutit a une définition critiquable.
b-La critique de la définition dirigiste du contrat

13-Selon la doctrine dirigiste, I’acte de contracter se réduit pour les parties a
se placer sous I’empire d’un statut 1égal impératif. Aussi a-t-on pu parler a ce propos
des rapports 1égaux d’origine contractuelle et voir dans le contrat un acte-condition,
c’est-a-dire un acte qui n’a pas pour but de modeler des droits et des obligations,
mais d’appliquer a la personne les droits et les obligations résultant d’un statut
réglementaire?’.

Sous le prisme dirigiste, le contrat est un statut réglementaire de droits et
d’obligations déclenché par 1’accord de volontés. Cette définition neutralise la
capacité des contractants a créer des droits et obligations. Seul le 1égislateur ou le
gouvernement dans un acte réglementaire peut créer des droits et des obligations. En
effet, cette lecture est critiquable ; car si la loi ou le réglement fixe le régime des
contrats nommés*?!, les contrats innommés sont le fruit de I’accord des volontés et
relévent du droit commun des contrats*??. Si pour des raisons d’intérét général et de
protection de la partie économiquement faible, le législateur ou le gouvernement
réglemente certains contrats ; on ne saurait généraliser cette réglementation a tous les
contrats, paralysant ainsi le génie créateur de la volonté des parties. Il survit en
conséquence la liberté¢ de contracter, celle de choisir un domaine pas encore ¢élaboré
par le Code civil ou un autre texte, tant que I’accord des parties est conforme aux
conditions de validité des contrats. Mieux encore, les parties sont libres de
concevoir des projets de contrat en définissant des droits et des obligations ; c’est une
possibilité aménagée par les contrats innommés du Code civil.

4I1F, Terré, Ph. Simler et Y. Lequette, op.cit., p. 39.

“70p.cit., p. 40.

418 R. Morel, Le contrat imposé, Etudes Ripert, 1950, t.II, 116 ; Josserand, Le contrat forcé et le contrat
légal, DH.1940, J. P. Durand, « La contrainte légale dans la formation du rapport contractuel », RTD civ.
1944.73.

49H., L. J. Mazeaud, F. Chabas, Legons de droit civil, Obligations, théorie générale, Montchrestien, 9° éd.,
1998, n° 116.

420 L. Duguit, Les transformations générales du droit privé depuis le code Napoléon, 1920, rééd.1999,
p-114ets.

“21'F, Terré, Ph. Simler et Y. Lequette, op.cit., p. 71.

42 D, Grillet. Ponton, Essai sur le contrat innommé, thése ronéot. Lyon. III, n°400, p. 465 ; J. Rochfeld,
Cause et type de contrat, thése, Paris I, éd, 1999,n° 46 et s.
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Aprés I’éviction de la notion dirigiste du contrat, il convient d’examiner
I’approche solidariste du contrat. Elle aboutit aussi a une définition insatisfaisante du
contrat.
2—-Une définition solidariste insatisfaisante du contrat

Pour démontrer [’insatisfaction de la définition solidariste du contrat (b), il
est logique de rappeler la quintessence de cette doctrine (a).
a—La quintessence du solidarisme contractuel

14-11 convient de résumer la philosophie qui innerve le solidarisme
contractuel. C’est avant tout a un renversement radical de la philosophie rousseauiste
du contrat social, censée avoir gouverné la Révolution francaise, auquel procede le
solidarisme. Celui-ci substitue au mythe fondateur d’un contrat librement conclu entre
des individus, celui d’une société¢ déja constituée a laquelle ces derniers s’agregent.
Le fait social ’emporte, mais il n’écrase pas l’individu, qui est censé donner
implicitement et en quelque sorte rétroactivement son accord a cette agrégation par le
biais d’un contrat d’adhésion. L’individu s’agrége a la société, il est en outre le
débiteur des autres membres qui la composent, qu’ils soient ses prédécesseurs ou ses
contemporains. Chacun de nous (...) est nécessairement le débiteur de tous*?3. C’est
ainsi que D’état naturel en société est la solidarité.La liberté peut simplement étre
considérée comme souhaitable dans une certaine mesure. Elle n’est plus placée au
pinacle dans les rapports individuels***,

L’exposé¢ de la geneése du solidarisme est une entreprise quantitative
considérable*?®. Toutefois, il convient de convoquer certaines figures comme Pierre
Leroux*?%, Léon Bourgeois*?’, F. Buisson*®, C. Gide*?®, C Bouglé*(...) pour donner
quelques précisions sur I’évolution du solidarisme®!. A défaut de refaire 1’histoire, on
peuts’en tenir en droit privé a la perception de René Demogue. Dés I’entre-deux
guerres, René Demogueavait pris appui sur ’article 1134 al 3 du Code civil*? pour
développer une autre conception du contrat. Selon lui, le contrat serait, non le
résultat d’une tension entre des intéréts antagonistes, mais « une petite société ou
chacun doit travailler dans un but commun qui est l1a somme des buts individuels
poursuivis (par les contractants), absolument comme la société civile ou
commerciale** ».Pour Demogue, « I’opposition entre Dintérét du créancier et

423C. Jamin, « Plaidoyer pour le solidarisme contractuel », in Mélanges offerts a Jacques Ghestin, LGDJ.
2001, note de bas de page 24.

424 R. Demogue, Traité des obligations en général, Rousseau et Cie, t. 1, 1923, n° 10, p. 19.

43Comité de rédaction, Le solidarisme contractuel, Colloque, sous la direction de Luc Grynbaum et Marc
Nicod, Economica, Paris, 2004.

42%De I’humanité, Paris, Perrotin, éditeur-libraire a Paris, 1840. L ouvrage a été réédité, notamment chez
Fayard, en 1985.

“27Splidarité, Paris, Armand Colin, 1896. Cet ouvrage a fait I’objet de rééditions, notamment en 1912.

428_a solidarité a I’école, publié chez Alcan en 1902.

429 "idée de solidarité en tant que programme économique, Conférence de 1893, Paris.

43_e solidarisme, publié chez Alcan en 1907.

$ISur la question, il convient de lire : Ph. Rémy, « La genése du solidarisme », in colloque sur Le
solidarisme contractuel, (dir) de Luc Grynbaum et Marc Nicod, op.cit., p. 3 et s ; P. Mazet, « Le courant
solidariste », in colloque sur Le solidarisme contractuel, op.cit., p.13 et s.

432 « Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi & ceux qui les ont faites ».

43 R. Demogue, Traité des obligations en général, t. 6, 1931, n° 3.
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I’intérét du débiteur tend a se substituer une certaine union », qu’il pése sur le
créancier non seulement une obligation de « coopérer a 1’exécution » et « de faciliter
au débiteur I’exécution du contrat » ; mais aussi, ce qui est généralement moins noté,
une obligation de minimiser son dommage ou ses pertes**.Ce sont la des
conséquences neuves a tirer de ’idée de bonne foi**®.Seréclamant du « solidarisme
contractuel*® », tout un courant de pensée contemporain®’ soutient que le contrat
« devient un haut lieu de sociabilité et d’amitié ou chacune des parties tache de rendre
toute justice a I’autre*® ». « Loyauté, solidarité, fraternité », telle serait la « nouvelle
devise contractuelle®®® ». En vertu de celle-ci, on assisterait au « dépassement d’une
conception(...) individualiste et antagoniste du contrat ot chacun veillait a la défense
de ses propres intéréts* ».11 est question de se soucier de I’autre et de ses intéréts, a
mettre ses forces en commun au service du contrat, en une exigence d’une sorte de
solidarité, voire de fraternité contractuelle. Le souci n’est plus seulement d’étre juste ;
il est aussi d’étre altruiste**!. Chaque contractant devrait non seulement considérer
mais aussi privilégier les intéréts de son partenaire, puisque la bonne foi

4341’ obligation de minimiser son dommage ou ses pertes signifie que le contractant doit prendre toutes les
mesures raisonnables pour limiter le préjudice qu’il subit du fait de I’inexécution partielle ou totale du
contrat. Cette obligation participe de 1’esprit de collaboration dans les relations contractuelles et la prise en
compte des attentes légitimes du cocontractant. C’est ainsi que la victime ne peut assister passivement au
déclenchement des diverses conséquences de la faute, mais doit réagir de toute sa vigueur d’homme contre
ses conséquences dans la mesure ou elles aggraveraient le dommage (A. Tunc, «Les récents
développements des droits anglais et américains sur la relation de causalité entre la faute et le dommage
dont on doit réparation », R.L.LD.C., p. 29 ; Y. Derains, « L’obligation de minimiser le dommage dans la
jurisprudence arbitrale », R.D.A.I. 1987, p. 375 et s). En droit du commerce international, article 80 de la
Convention de Viennes sur la vente internationale des marchandises « oblige chaque partie a agir pour le
compte de ’autre » ; et I’article 77 dispose que « le créancier doit minimiser le dommage qu’il a subi a la
suite du manquement de son cocontractant ». La méme idée ressort dans I’article 266 de ’AUDCG « La
partie qui invoque un manquement essentiel au contrat doit prendre toute mesure raisonnable eu égard aux
circonstances, pour limiter sa perte, y compris le gain manqué résultant de ce manquement. Si elle néglige
de le faire, la partie en défaut peut demander une réduction des dommages et intéréts égale au montant de la
perte qui aurait pu étre évitée » ; de I’article 7/26 du projet d’Acte uniforme sur le droit des contrats « le
débiteur ne répond pas du préjudice dans la mesure ou le créancier aurait pu ’atténuer par des mesures
raisonnables ». Lire sur la question, A. Akam Akam, « Le comportement de la victime et la responsabilité
civile », Cahiers juridiques et politiques, Revue de la Faculté des Sciences Juridiques et Politiques, n°1,
Université de Ngaoundéré, 2008, pp. 1 a 30. L’Avant-projet d’Acte uniforme sur le droit des contrats
OHADA reprend cette obligation de minimiser le dommage en son article 7/26 (Atténuation du préjudice).
Il dispose : « 1) Le débiteur ne répond pas du préjudice dans la mesure ou le créancier aurait pu 1’atténuer
par des moyens raisonnables. ».

435 Ph. Rémy, « La genése du solidarisme », op.cit., p. 9.

43¢ Qur celui-ci, v. Le solidarisme contractuel (sous la direction de L. Grynbaum et M. Nicod), 2004 ; La
nouvelle crise du contrat (sous la direction de C. Jamin et D. Mazeaud), 2003.

“3TLa paternité de I’expression a été attribuée par Yves Lequette a celui qui a été son chef de file entre 1995
et 2005 environ : Christophe Jamin, « Plaidoyer pour le solidarisme contractuel », Mélanges J. Ghestin,
LGDJ, 2002, p. 441 et s. Mais d’autres contemporains sont associés a ce courant dont : Denis Mazeaud,
Catherine Thibierge, Jacques Mestre, Bertrand Fages...

438 A. Seriaux, Droit des obligations, n° 55 in finé ; rappr. Ph. Le Tourneau, Encycl. Dalloz droit civil, v°
Bonne foi, n® 44.

4¥D. Mazeaud, « Loyauté, solidarité, fraternité : la nouvelle dévise contractuelle ? »,in L avenir du droit,
Mélanges en hommage a Francois Terré, PUF, 1999, p. 603.

#0C, ThiebiergeGuelfucci, « Libres propos sur la transformation du droit des contrats », RTD civ, 1997, p.
357 et s.,sp. p. 384.

#I1C. ThiebiergeGuelfucci, op.cit., p. 376.
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commanderait « d’aimer (son contractant) comme un frére**? ». Il s’agirait d’une

troisiéme voie « & mis chemin entre une conception dirigiste et une vision purement
libérale du contrat*3 ».

Le solidarisme contractuel n’a pas pour objectif de placer les deux
contractants sur le méme plan pour les rendre solidaires 1’un de I’autre, mais de faire
en sorte que le plus puissant d’entre eux ne puisse priver 1’autre de ses droits issus du
contrat. C’est bien a un travail de rééquilibrage que se livre le courant solidarisme**.
Ce travail est confi¢ au juge. Pour le courant solidariste, la voie de la révision du
contrat pour imprévision est sans doute maintenant dégagée. Pourtant en maticre
civile, il n’estpas encore établi la désuétude de la jurisprudence De Gallifet c/
Commune dePelissanne ou affaire Canal de Craponne**3en France**.

15-En fait, le solidarisme n’épargne pas le volontarisme de toute critique.
C’est d’abord le dogme de 1’autonomie de la volonté qui est susceptible d’étre remis
en cause*’. La volonté individuelle ne peut plus étre une pure puissance créatrice, pas
plus qu’elle n’est en mesure de modeler seule les effets de droit qu’elle engendre. Le
principe de liberté primordiale de 1’individu, qui fonde cette conception du contrat, est
désormais contest¢é au nom de la primauté du social. Ainsi que ’exprime trés
clairement Durkheim en 1893, ce n’est plus la volonté qui fonde la force obligatoire
du contrat, mais la réglementation du contrat qui est d’origine sociale*®. Il est
question d’en finir avec la liberté contractuelle en déniant tout role a la volonté
individuelle ; il s’agit simplement de contester son autonomie en la soumettant a
certaines exigences sociales censées lui étre supérieures. Ces exigences tiennent le
plus souvent a Iexistence d’un lien de solidarité qui unit les individus**.

Ainsi, le solidarisme rompt avec une conception purement volontariste du
contrat, c’est-a-dire avec le contractualisme, mais non point avec la
contractualisation®?. En effet, le contratest en définitive pergu comme un instrument
de solidarité ou I’échange des services doit I’emporter sur 1’opposition des intéréts,

442 A. Seriaux, op.cit., n°55.

43C. Jamin, Révision et intangibilité du contrat ou la double philosophie de I’article 1134 du code civil,
Droit et patrimoine, mars 1998, p. 46 et s. sp. p.56 ; v. aussi du méme auteur, Mélanges F. Terré, 1999,
p-125 et s.,sp. p.135 et s.

444C.Jamin, « Le procés du solidarisme contractuel : bréve réplique », in colloque sur Le solidarisme
contractuel, (dir) de Luc Grynbaum et Marc Nicod, op.cit., p. 162.

43Civ., 6 mars 1876, De Galliffet ¢/ Commune de Pelissanne.

“La précision est fondée parceque les autres pays de 1’union européenne opérent une décisive évolution
sur la question. En effet, la Grande Bretagne, 1’Allemagne, 1’Espagne et la Suisse sont favorables a la
révision judiciaire du contrat en cours d’exécution. De méme, I’Italie, la Gréce, le Portugal sont favorables
a la révision législative du contrat en cours d’exécution. La France admet la révision du contrat par les
clauses prévues par les parties. Le juge administratif frangais a effectué une rupture en admettant la révision
pour imprévision du contrat administratif (C.E., 30 mars 1916, arrét Gaz de Bordeaux). Voir I’affaire De
Gallifet ¢/ Commune de Pelissanne, Civ. 6 mars 1876, note Giboulot, D. 76. 1. 193.

*“7Voir de maniére générale, L. Dikoff, « L’évolution de la notion de contrat », dans Etudes de droit civil a
la mémoire de Henri Capitant, Dalloz, 1938, p. 201 et s., spéc. IIL.

“8De la division du travail social, Félix Alcan, 1893, réédité par les PUF, coll, Quadrige (11¢ éd., 1986), p.
193 : «en résumé donc le contrat ne suffit pas a lui-méme, mais il n’est possible que grace a une
réglementation du contrat qui est d’origine sociale ».

#9C. Jamin, « Plaidoyer pour le solidarisme contractuel », op. cit., aprés note de bas de page 31.

430 Pour reprendre les mots d’Alain Supiot : « La fonction anthropologique du droit », Esprit, jan, mars,
2001, p. 155.
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afin de conjurer le risque d’anomie, et plus largement de crise politique auquel aurait
conduit le volontarisme individualiste du XIXe siécle®'. Selon la définition
solidariste, «...le contrat est une union d’intéréts équilibrés, instrument de
coopération loyale, ceuvre de mutuelle confiance, sous I’égide d’un juge qui sait
étre, quand il le faut, juge d’équité**?... ».Le solidarisme permet aux radicaux
d’offrir une voie médiane a I’alternative libéralisme/socialisme en préservant un
ordre économique et social bourgeois rendu plus humain. Il apparait ainsi, comme
I’ont montré Nicole et André-Jean Arnaud, comme «une doctrine de 1’Etat
tranquillisante*>* ». Toutefois bien que séduisante, I’approche solidariste du contrat
n’a pas échappé a la critique.

b-La critique de la théorie solidariste du contrat

16-Une des études critiques du solidarisme contractuel a été effectuée par
Laurent Leveneur**. Il démontre que ce courant n’a pas d’assise dans la réalité
contractuelle d’une part et que le mythe du solidarisme contractuel est dangereux
d’autre part.

Le solidarisme n’a pas d’assise dans la réalité contractuelle, parce que la
fraternité contractuelle est une vue de D’esprit.Contracter, ce n’est pas entrer en
religion, ni méme communier dans ’amour de ’humanité, c’est essayer de « faire ses
affaires ». La critique est parfaitement ciselée par la plume de Philippe Delebecque,
quand il affirme que : le contrat « n’est pas et ne doit pas étre une ceuvre de charité. Il
repose avant tout, comme I’a écrit et dit le doyen Carbonnier, sur un antagonisme
d’intéréts et doit permettre tout simplement de faire de bonnes affaires. S’il faut
réprimer les manceuvres déloyales, il n’est pas nécessaire d’encourager le
sentimentalisme*> ».

En voulant que tous les contrats soient traités sur le modele du contrat de
société, Demogue confondait contrat-échange®® et contrat-organisation*’. Dans le
contrat-¢échange, les intéréts des contractants sont divergents; alors que dans le
contrat-organisation, les intéréts des contractants sont convergents, malgré des
situations de divergences entre minoritaires et majoritaires*®. Obéissant a des
logiques différentes, ces deux catégories de contrats ne sauraient relever de la méme

#1C, Jamin, « Quelle nouvelle crise du contrat ? Quelques mots en guise d’introduction », in Colloque, La
nouvelle crise du contrat, dir. C. Jamin, D. Mazeaud, Dalloz, Paris, 2003, p. 13.

42ph. Rémy, « Droit des contrats : questions, positions, propositions », in Le droit contemporain des
contrats, Economica, 1987, sp. N°30.

43N. et A. J. Amaud, « Une doctrine de I’état tranquillisante : le solidarisme juridique », APD, 1976, p.
150.

4% « Le solidarisme contractuel : un mythe »,in colloque sur Le solidarisme contractuel, (dir) de Luc
Grynbaum et Marc Nicod, op.cit., p. 174 ets

435Rép Defrénois, 1996, p. 1374.

4>Les contrats-échange ont pour objet une permutation au terme de laquelle le bien de A se trouve entre les
mains de B et le bien de B entre les mains de A ; v.F. Terré, Ph. Simler et Y. Lequette, op.cit., p. 39.

#7Les contrats-organisation instituent une coopération entre A et B lesquelles mettent en commun des
choses qui leur étaient propres et les emploient a une activité conjointe ; v. F. Terré, Ph. Simler et Y.
Lequette, op.cit., p. 39.

438p_ Didier, Bréves notes sur le contrat-organisation, Mélanges F. Terré, 1999, p. 636.
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philosophie**. M. Malaurie, derechef, a entrepris de « dissiper quelques idées fausses

contemporaines » : « il faut, disent (des auteurs) que les contractants s’aiment comme
des fréres, ou qu’ils s’aident les uns les autres ». « Cette vision du contrat reléve du
mythe », répond-t-il : c’est une vision sentimentale et irréaliste du droit des contrats.
Dans les actes commutatifs. .., il n’y a pas de jus fraternitatis. Aimez-vous les uns les
autres, aidez-vous les uns les autres sont d’admirables régles évangéliques. Elles ne
relévent pas du droit**%».

Plutdt que de tabler sur une hypothétique solidarité humaine, il convient de
conserver le fait que les hommes portent plus d’attention a leurs propres intéréts qu’a
ceux d’autrui. La solidarité et la fraternité qui uniraient naturellement tous les
membres du genre humain ne témoignent pas d’une connaissance approfondie des
ressorts de 1’ame humaine. Le droit des contrats doit étre concu en fonction de
I’homme tel qu’il est et non tel qu’on voudrait qu’il fit*¢!,

17-Le mythe du solidarisme contractuel est dangereux a raison de
I’insécurité et ’imprévisibilité juridiques d’une part et le risque de recul de la
protection de la partie faible d’autre part.

S’agissant de I’insécurité et I’imprévisibilité juridiques, on ne peut faire du
droit sir avec des concepts mous. La bonne foi est source d’insécurité et
d’imprévisibilité. Comme le reconnait D. Mazeaud, les trois éléments de la devise
solidariste : « loyauté, solidarité, fraternité¢ ») sont d’une «trés faible charge
normative*® ». Accepter la mise en ceuvre de cette doctrine, c’est donc
nécessairement livrer le contrat au juge, avec un fort risque d’arbitraire. Des auteurs
I’ont bien vu : « les principes d’égalité et de fraternité constituent, par hypothése, des
directives vagues dont la mise en ceuvre ne peut qu’étre abandonnée au juge et dont le
contenu concret ne se révélera donc qu’aprés coup, non sans risque d’arbitraire et au
détriment de la sécurité des contractants*®®. Ainsi, un simple défaut d’équivalence des
obligations au prétexte que 1’'une des parties ne se serait pas montrée assez dévouée
envers son partenaire menacerait gravement la sécurité des transactions*** ». Cela
conduit a privilégier 1’équilibre des volontés par une certaine justice contractuelle. On
retrouve un dirigisme non plus du législateur mais du juge*%.Qui sait mieux que les
parties, ce qui est bon pour elles*®.

Concernant le risque paradoxal de recul de la protection de la partie faible, il
ressort a deux stades. En premier, si I’on considére la démarche solidariste, on peut
faire confiance aux parties parce qu’elles se protégent mutuellement les intéréts. On a
vu plus haut que ’homme est naturellement porté vers la protection de ses intéréts et
ceux de I’autre en second plan. Cette donnée ontologique ne peut étre abolie par le

49F. Terré, Ph. Simler et Y. Lequette, op.cit., p. 44.

460F, Terré, Ph. Simler et Y. Lequette, Droit civil.Les obligations, 7¢ édition, Dalloz, Paris, 1999, p. 217.
4IF, Terré, Ph. Simler et Y. Lequette, op. Cit. N° 40-1.

42D, Mazeaud, « Loyauté, solidarité, fraternité, la nouvelle crise contractuelle ? »,op.cit., p. 604.

463]. Flour, J. L. Aubert et E. Savaux, Les obligations, tome 1, 10° édition, n°® 67.

464Bakouche, L’excés en droit civil, th. Paris II, 2001, n® 373.

45 « ...le juge devenait partie au contrat », v. L. Cadiet, « Les jeux du contrat et du procés : esquisse » ,
Mélanges G. Farjat, 1999, p. 23, sp. p. 42, v. aussi du méme auteur, Une justice contractuelle, 1’autre,
Meélanges Ghestin, 2001, p. 177.

4F_ Terré, Ph. Simler et Y. Lequette, op.cit., p. 46.
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solidarisme. En second lieu, le solidarisme contractuel a pour but de permettre un
rééquilibrage du contrat*’. Or, selon Ripert « la liberté contractuelle n’est reconnue
que parce que 1’échange des produits et des services nous apparait comme la plus
juste et la plus facile organisation des rapports sociaux. Si, dans certains cas, cette
liberté aboutit a I’exploitation injuste des faibles par les forts, il faut Ia
briser*®® » Mais, s’il faut empécher les abus de la puissance économique, ce n’est pas
par la voie judiciaire, dans laquelle « on ne peut aller bien loin (...) sous peine
d’établir un redoutable arbitraire », qu’il faut le faire: « C’est au législateur,
puissance politique, qu’il appartient d’empécher les abus de la puissance
économique®® ».

18-On reproche au solidarisme contractuel de reposer sur une appréhension
angélique et irénique du contrat*’’, imprégnée de solidarité et de fraternité, et sur une
vision de ’homme idéalisée et régénérée. Cette doctrine livrerait le contrat pieds et
poings liés au juge, investi du pouvoir d’imposer sa vision personnelle de 1’équilibre
et du contrat*’!. Au-dela du feu des critiques, le solidarisme contractuel a pu renaitre
des cendres et briile par ses braises le droit positif de lege lata et de lege ferenda*’2. Tl
s’est autonomisé en ciblant les contrats répondant aux trois critéres suivants : la durée,
I’intérét communet la dépendance d’un contractant vis-a-vis de I’autre. On peut citer
les contrats de sujétion*’?, les contrats de distribution*’*.L’esprit du solidarisme est
perceptible sur les lois protégeant les consommateurs profanes ou professionnels.
Dans son article : « Loyauté, solidarité, fraternité : la nouvelle devise contractuelle »,
Denis Mazeaud va au-dela des critiques pour restaurer le réalisme du solidarisme
contractuel et son pragmatisme au quotidien. Dans cette veine, la Cour de cassation a
rigourecusement balisé le domaine du pouvoir de révision judiciaire, en le limitant aux
seules clauses méritant le label de clause pénale, et en a strictement canalisé le
régime*”. La loyauté contractuelle interdit qu’un contractant puisse réclamer
Papplication des clauses clandestines, illisibles ou inintelligibles*’®. Dans le méme
sillage, I’article 1134 alinéa 1°" du code civil ne peut constituer 1’alibi permettant a un
contractant de confisquer le contrat a son seul profit, au point de sacrifier les intéréts

47C. Jamin, « Le procés du solidarisme contractuel : bréve réplique »,»,in Colloque sur Le solidarisme
contractuel, (dir) de Luc Grynbaum et Marc Nicod, op.cit., p. 163.

48G. Ripert, La régle morale dans les obligations civiles, 4¢ édition, LGDJ, 1949, n°® 59.

49Tbid.

470J, Carbonnier, Droit civil, Les obligations, tome 4, PUF, 2000, n° 114.

41D, Mazeaud, « La bataille du solidarisme contractuel : du feu, des cendres, des braises... », n° 8.

42D, Mazeaud, op. cit.

4BChristophe Jamin a identifié les contrats de sujétion comme ceux qui ont la particularité de faire de 1’un
des contractants le sujet de 1’autre, sans que le droit civil, ni d’ailleurs le droit de la consommation soit
toujours en mesure de prendre en charge cette situation.

“"Pour Yves Lequette, le solidarisme contractuel se trouve dans les contrats de distribution qui s’inscrivent
dans la durée, qui sont sous-tendus par un projet commun et qui se traduisent par la dépendance, qui sont
marquées par une inégalité¢ des parties lors de leur formation et de leur exécution, ainsi que le révele le
pouvoir accordé au contractant dominant de fixer unilatéralement le contenu du contrat, qui s’inscrivent
dans la durée, qui se caractérisent souvent par une communauté de clientele et qui se cristallisent dans une
clause d’exclusivité.

“BSur ces différents points, v. D. Mazeaud, La réduction des obligations contractuelles, Droits et
patrimoine, mars 1998, p. 58 et s., spéc. P. 63 et s.

4T6Cass. civ. 1, 27 février 1996 : Contrats, conc., consomm., 1996, comm. n°® 94, obs, J. Mestre.
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de son partenaire ; I’article 1134, alinéa 3, au nom de 1’idée de bonne foi, s’y
oppose*”’. Pour synthétiser sa pensée, Dénis Mazeaud conclut : « ...plaider pour la
bonne foi dans les contrats ne revient pas nécessairement a précher pour un contrat
sans foi, ni loi*’8... »

En guise de synthese, on observe une lecture variable du contrat selon qu’on
est en présence soit du volontarisme, soit du dirigisme, soit enfin du solidarisme
contractuel. Il en ressort une réelle difficulté a cerner une définition constante, stable
et fédératrice de ces courants de pensée sur la notion de contrat. Faut-il pour cette
raison abdiquer a instar de ’épreuve de Penelope*” ? On pense qu’il est possible de
stabiliser la notion du contrat en droit privé, par une lecture institutionnelle souple.

47D, Mazeaud, « Loyauté, solidarité, fraternité : la nouvelle devise contractuelle », op. cit., n° 30.

478D, Mazeaud, op.cit., n° 33.

47 Dans la mythologie grecque, Penelope fut une héroine de 1’Odyssée, femme d’Ulysse et mére de
Télémaque. Pendant les vingt ans d’absence d’Ulysse, elle résista, en usant de ruse, aux demandes en
mariage des prétendants, remettant sa réponse au jour ou elle aurait terminé la toile qu’elle tissait : chaque
nuit, elle défaisait le travail de la veille. Elle est le symbole de la fidélité conjugale. ; voir, Le petit
Larousse, op.cit., p. 1586.
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II-UNE POSSIBLE STABILISATION DE LA DEFINITIONDU CONTRAT
SOUS LE PRISME INSTITUTIONNEL EN DROIT PRIVE

On ne crée rien en affirmant que le contrat est une institution. On en veut
pour preuve !’illustration du concept « institution » par le contrat dans les lexiques
juridiques*’. La doctrine a méme affirmé que « le contrat est devenu un paradigme,
comme 1’est linstitution*¥! ». Ce qui intéresse la présente analyse est de contribuer a
une définition institutionnelle souple du contrat en droit privé. Lapremiére approche
est consécutive a la difficile définition doctrinale illustrée en premicre partie. En
seconde analyse, on prone une approche institutionnelle souple de la notion de
contrat, parce que I’institutionnel est le visage caché du contrat (A) et le meilleur
moyen de fédérer la logomachie sur la notion de contrat (B).

A-Le caractére matriciel de institutionnel dans le contrat

Par institutionnel ou institution, on entend un faisceau de régles préétablies
dont le non-respect entraine la sanction par les autorités®?. L’institution se
particularise par sa posture démarquée des acteurs qui doivent s’y conformer. A la
lecture de I’article 1101 du Code civil et de multiples essais sur la définition du
contrat, il ressort en premier : « I’accord de volontés ». Ilest la partie visible de
I’iceberg, qui masque la partie invisible,mais plus décisive : « I’institutionnel ». Il est
le visage caché de la définition du contrat (1) et sa force obligatoire (2).

1-Le visage caché de institutionnel dans la définition du contrat

19-L’article 1101 du Code civil définit le contrat comme « une convention
par laquelle une ou plusieurs personnes s’obligent, envers une ou plusieurs autres, a
donner, a faire ou a ne pas faire quelque chose ». Une convention est un accord de
volontés, entre deux ou plusieurs personnes en vue de produire un effet de droit
quelconque®. De méme aux Etats-Unis, le Restatement (Second) of the Law of
Contracts définit le contrat comme « a promise or a set of promises for the breach of
which the law gives a remedy, or the performance of which the law in some way
recognizes as a duty ». Sur le plandoctrinal, Ghestin entend par contrat, un accord de
volontés, qui sont exprimées en vue de produire des effets de droits et auxquels le
droit objectif fait produire de tels effets*3*.L’accord des volontés ne produit des effets
de droit que parce que le droit objectif lui reconnait un tel pouvoir et dans les limites
définies par celui-ci**® Dans cette veine, Dutilleul définit le contrat comme un accord
de volontés que la loi et/ou le juge reconnaissent autoritairement comme tel et qu’ils

*80Comité de rédaction, Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, op.cit., p.499.

4L F, Collart Dutilleul, « Quelle place pour le contrat dans 1’ordonnancement juridique ? », in colloque, La
nouvelle crise du contrat, op.cit., p. 227.

482 Cette définition s’inspire de ’institution-mécanisme, v. R. Guillien et J. Vincent, op.cit., p. 323.

43R, Guillien et J. Vincent, op.cit., p. 166 ; Comité de rédaction, Vocabulaire juridique, Association Henri
Capitant, op.cit., p. 238.

484, Ghestin, « La notion de contrat », op.cit., p. 260.

485y J. Ghestin, op. cit., n° 156 s.
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soumettent au droit des contrats**®. Pour Jestaz, le contrat est un systéme normateur a
courte portée, qui régit deux personnes (ou parfois davantage), et dont les assujettis
ont eux-mémes I’initiative de déclencher la mise en jeu. Son contenu normatif est
d’abord fixé d’autorité par la loi et/ou par le juge, puis dans la mesure ou la loi le
permet, par une réglementation privée qui passe par ’ceuvre commune des parties
méme quand elle émane d’une seule d’entre elles*®’. Ces multiples définitionsdu
contrat, en général, celle de Jestaz avec 1’expression « ...dans la mesure ou la loi le
permet... » en particulier, permettent d’affirmer que si le contrat produit des effets, ce
n’est pas tellement en raison de 1’accord des volontés (b), mais surtout parce que cet
accord est en phase avec un faisceau de régles préétablies (a). La dynamique
institutionnelle commande ainsi de primer la conformité aux régles préétablies sur
I’accord des volontés.

a-Un faisceau de régles préétablies : un garde-fou canalisant la volonté des
parties

20-Le contrat est souvent évoqué comme exemple d’acte juridique par
excellence. En instituant I’acte juridique comme fait créateur de droit, 1’ordre
juridique habilite les sujets de droit a régler leurs relations réciproques, dans le cadre
des normes juridiques générales créées par la législation ou par la coutume. Ces
normes créées par acte juridique ne sont pas des normes juridiques autonomes, se
suffisant a elles-mémes ; elles ne statuent pas sur des sanctions, mais seulement sur
une conduite dont le contraire est la condition d’une sanction, qu’établissent les
normes juridiques générales. Elles ne sont autonomes ou complétes, que si on les
combine avec les normes juridiques générales qui prévoient les sanctions*®,

A la suite de Kelsen, la volonté a été considérée comme un pouvoir délégué
et encadré par la loi, ou comme un simple élément subjectif dont le droit tient compte.
Si la volonté était I’égale de la loi, les contractants seraient eux-mémes leur propre
législateur. Mais, la situation de la loi a la fois au-dessus et dans le contrat conduit a
un « changement d’état » de la volonté*®®. Ainsi avant que les parties n’envisagent
accorder leurs volontés, il existe déja une reéglementation qui trace le permis et
I’interdit. Ce faisceau de régles concerne aussi bien les contrats nommés que les
contrats innommés*®. En quoi consistent ces réglespréétablies ? Elles consistent
notamment en des lois, des usages...

S’agissant de la loi, on peut citer de lege lata, les régles préétablies par le
Code civil®!' ou de lege ferenda I’Acte Uniforme sur le droit des contrats (Avant-

486F Collart Dutilleul, « Quelle place pour le contrat dans 1I’ordonnancement juridique ? », in colloque, La
nouvelle crise du contrat, op.cit., p. 230.

47 Ph. Jestaz, « Rapport de synthése : Quel contrat pour demain ? », in colloque, La nouvelle crise du
contrat, op.cit., p. 258.

“88H. Kelsen, Théorie pure du droit, Dalloz, Paris, 1962, p. 343.

4F. Collart Dutilleul, « Quelle place pour le contrat dans I’ordonnancement juridique ? », in colloque, La
nouvelle crise du contrat, op.cit., p. 233.

4NCette distinction est simplement évoquée par I’article 1107 du code civil. Le contrat nommé est celui qui
est qualifié¢ et réglementé par la loi (exemple : vente, bail, travail...) ; le contrat innommé ne fait 1’objet
d’aucun régime légal spécifique (exemple : abonnement). La distinction n’emporte pas de grandes
conséquences pratiques, les deux catégories étant soumises au droit commun des contrats. V. R. Cabrillac,
9¢ éd., op.cit., p.35.

11 s’agit du Code civil en vigueur au Cameroun.
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projet), avant que les parties n’accordent leurs volontés. C’est ainsi que les conditions
de formation du contrat*??, les effets du contrat*, les sanctions des conditions de
formation*** et I’inexécution du contrat*®> sont préétablies dans le code civil en
général. Bien plus, le Code civil préétablit I’encadrement juridique de contrats
nommés A Dinstar: du contrat de mariage*®, du contrat de vente*’, du contrat
d’échange*®, du contrat de louage*®, du contrat de société>®, du contrat de prét®®!, du
contrat de dépdt et du séquestre®®, du contrat de mandat’®, du cautionnement>®, du
nantissement®®, etc.

Concernant les usages en droit du commerce international, ce sont des
pratiques préétablies qui encadrent les transactions commerciales internationales. On
parle de Lex mercatoria®®. Il convient de distinguer les usages du commerce
international, des usages conventionnels®”. Si les usages conventionnels sont
envisagés sous I’angle des relations d’affaires entre les parties et sont donc assez
relatifs ; les usages du commerce international ont une portée vaste qui dépasse
largement le seul cadre des contractants et correspondent a une répétition de pratiques
dans un milieu professionnel particulier. On peut alors parler « d’usage-régle » dans
la mesure ou ils ont une aptitude a la généralisation. De tels usages peuvent étre
relatifs a une branche ou un secteur d’activités. Par conséquent, le seul fait d’en faire
partie a pour effet que I’on est obligé de les respecter>®®,

Ce corps de régles préétablies n’est pas le contrat mais un ¢élément décisif
pour valider ou invalider le projet de contrat des parties. C’est pourquoi 1’accord de
volontés doit étre conforme au systéme normatif.

#2Articles 1108 a 1133 du code civil.

43 Articles 1134 a 1145 et 1165 du code civil.

4911 s’agit du régime des nullités : absolue et relative.

45 Articles 1146 a 1155 du code civil.

% Articles 1387 a 1581 du code civil.

“TArticles 1582 a 1701 du code civil. Il convient d’ajouter les textes suivants : Acte uniforme OHADA du
17 avril 1997 relatif au droit commercial général, tel que révisé le 15 décembre 2010 ; Loi n°90/031 du 10
aolt 1990 régissant ’activité commerciale au Cameroun.

498 Articles 1702 & 1707 du code civil.

4 Articles 1708 a 1799 du code civil.

500 Acte uniforme OHADA du 17 avril 1997 relatif au droit des sociétés commerciales et groupement
d’intérét économique.

301 Articles 1874 a 1914 du code civil.

302 Articles 1915 & 1963 du code civil.

393 Articles 1984 2 2010 du code civil.

304 Acte uniforme OHADA du 17 avril 1997 portant organisation des stiretés, tel que révisé le 15 décembre
2010.

305 Articles 2071 4 2072 du code civil, et I’ Acte uniforme OHADA portant organisation des sliretés.

396Cest le Droit élaboré par les milieux professionnels du commerce international ou spontanément suivi
par ces milieux indépendamment de tout Droit étatique et dont I’application échapperait, pour cette raison,
a la méthode du conflit de lois. Ex : usage du commerce international, coutume marchande. V. Comité de
rédaction, Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, op.cit., p.546.

97 Article 1/8 (Usages et pratiques) « 1) Les parties sont liées par les usages auxquels elles ont consenti,
ainsi que par les pratiques qu’elles ont établies entre elles. 2) Elles sont liées par tout usage qui est
largement connu et réguliérement observé par les parties a des contrats de méme nature, @ moins que son
application ne soit déraisonnable. » Acte Uniforme OHADA sur le droit des contrats (Avant-projet).

S08H, Kenfack, Droit du commerce international, Mémentos, 4° édition, Dalloz, Paris, 2012, pp. 10-11.
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b-Un accord de volontés assujetti aux régles préétablies

21-A I’opposé du consensualisme ot le contrat est formé par la seule
rencontre des volontés, on partage la lecture romaine ou le contrat n’acquiert de
valeur juridique que s’il se moule dans un rituel et dans les formalités précises™®.
Mais, il convient de partir du formalisme pour aboutir a I’institutionnel. Au regard des
approches qui sacralisent ’accord de volontés comme créateur des effets de droit, il
n’est pas ais¢ de rendre compte de la dynamique institutionnelle. C’est illusoire de
donner a I’accord de volontés une importance qu’il n’a pas. En effet cet accord,
nonobstant toute la considération du consensualisme, se résume a un déclencheur’'®
des réglespréétablies. C’est pourquoi un contrat’!! qui ne remplit pas les conditions
établies par la loi a sa reconnaissance est inefficace.Au sens le plus large, il ne
produit pas ’effet juridique voulu par les parties’?. Ainsila volonté ne produit
d’effets juridiques, que si elle se manifeste dans les conditions et formes prévues par
la loi*'3,

On se rapproche de I’invalidité du contrat. C’est I’hypothése dans laquelle
nonobstant I’accord de volontés, le projet de contrat n’est pas valable, parce qu’il ne
remplit pas toutes les exigences 1égales. Les parties ne sont pas en principe liées’'*.La
sanction prévue par la loi dans cette hypothese est la nullité. Elle concerne le cas ou
un accord est pourtant conclu, mais qui ne remplit pas les exigences 1égales.En dépit
de laccord, il n'y a pas de contrat>'>.

On ne saurait confondre cette hypothése d’invalidité de 1’accord a priori
avec I’invalidité du contrat a posteriori. Lorsque le contrat est invalidé a posteriori, la
sanction consiste dans la résolution®'® ou la résiliation’!”. En fait, ’accord des parties
était conforme au faisceau de régles préétablies, d’ou un contrat valide ; mais des
difficultés sont apparues au stade de I’exécution.

A ce stade de I’analyse, il ressort une information sur les composantes du
contrat. Ce dernier comprend: un accord de volontés + un faisceau de
réglespréétablies=contrat. Le +renvoie a la conformité. L’inverse est possible. Sous
cet angle, le contrat= un faisceau de réglespréétablies + accord de volontés. Le +
signifie : déclencher par. Cette lecture du contrat permet de mieux cerner la face
cachée de 'institutionnel dans la force obligatoire du contrat.

599M. Fabre-Magnan, Les obligations, PUF, Paris, 2004, p. 34.

S1%Le mot déclencheur ne doit pas étre compris dans un sens automatique. Il signifie étre a la recherche
de...ainsi, lorsque I’accord de volontés est consommé, il doit rechercher sa 1égitimité et sa juridicité dans sa
conformité avec le droit positif.

S110n préfére : un accord de volontés.

S12p_ Tercier, Le droit des obligations, 3¢ éd., Schulthess, 2004, p. 99.

S13G. Ripert, op.cit., p. 370.

S18p, Tercier, op.cit., p. 100.

S150p.cit., pp. 100-101.

516 C’est la sanction consistant dans Deffacement rétroactif des obligations nées d’un contrat
synallagmatique, lorsque 1'une des parties n’exécute pas ses prestations. V. R. Guillien et J. Vincent,
op.cit., p. 508.

517 C’est la suppression pour I’avenir d’un contrat successif, en raison de I’inexécution par ’une des parties
de ses obligations ; v. R. Guillien et J. Vincent, op.cit., p. 508.
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2-La face cachée de ’institutionnel dans la force obligatoire du contrat

Pour appréhender la face cachée de I’institutionnel dans la force obligatoire
du contrat, il convient d’établir le fondement institutionnel de la force obligatoire du
contrat(a), la validité institutionnelle de la force obligatoire du contrat (b) et la
matérialisation de I’institutionnel par un ordre public contractuel (c).

a- Le fondement institutionnel de la force obligatoire du contrat

22-Déterminer le fondement d’une régle, c’est rechercher la raison qui la
justifie. Le fondement d’une norme juridique doit étre recherché en dehors du droit,
dans un principe métajuridique. La raison est que 1’on ne peut songer trouver le
fondement d’une norme établie par le droit dans le droit lui-méme. En effet, une
norme juridique ne peut jamais permettre de justifier une autre norme juridique, c’est-
a-dire d’affirmer qu’une telle norme est juste (ou injuste). Elle peut seulement
permettre d’en juger, d’apprécier la validité. Autrement dit, le fondement de la norme
juridique doit étre recherché dans une réglesupra-juridique, c’est-a-dire 1’ordre
moral®'8, A partir de cette approche globale, on peut mieux s’appesantir sur le
particularisme du fondement de la force obligatoire du contrat. Qu’est ce qui fonde la
force obligatoire du contrat ? Quelles sont les raisons qui ont amené le législateur a
instituer la convention comme ¢€tant un fait créateur de droit ? C’est la recherche par
le droit objectif de I’utile et du juste, qui justifie la force obligatoire du contrat®'’.
Cette réponse ne constitue pas le but de I’analyse ; car I’enjeu est d’exposer le visage
de I’institutionnel dans I’utilité et la justice contractuelles.

23—Peut-on illustrer I’institutionnel dans 1’utilité du contrat ? Il faut partir du
postulat suivant lequel : « le contrat est obligatoire parce qu’il est utile’?° ». Toutefois,
on ne saurait confondre ['utilité particuliere avec 1’utilit¢ publique. L’utilité
particuliére du contrat apprécie la capacité ou les pouvoirs de 1’une des parties. Il ne
semble pas que 1'utilité particuliére du contrat pour chacune des parties soit une
condition nécessaire de sa validité®!. C’est ainsi que la jurisprudence admet la
validité d’un contrat qui ne présente aucune utilité pour I’une des parties, parce qu’il
fait double emploi avec un autre®??. Si Dutilité particuliére renseigne peu sur le
caractére institutionnel, 1’utilité publique consolide le volet institutionnel de la force
obligatoire du contrat. En effet, le contrat est sanctionné par le droit objectif en raison
de son utilité sociale. Le contrat est un instrument que le droit sanctionne parce qu’il
permet des opérations socialement utiles. Ces opérations ou échanges doivent étre

181, Bach, « Réflexions sur le probléme du fondement de la responsabilité en droit civil frangais », R.
T.D.Civ, 1977.N° 3 et 4.

319 J. Ghestin, « L’utile et le juste dans les contrats », op. cit. p. 3.

2bid.

521J, Ghestin, op. cit., p. 4.

522 Pour la 1™ Chambre civile de la Cour de cassation, dans un arrét du 29 juin 1959, un cultivateur qui avait
contracté deux assurances couvrant de fagon illimitée sa responsabilité civile pour les accidents nés de son
exploitation agricole n’a pu obtenir I’annulation de la seconde police faisant double emploi avec la
premiére, et par 1a inutile.
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conformes a I’utilité¢ publique, ¢’est-a-dire a I’intérét général®>>.Ce n’est donc plus le
jeu pur et simple des intéréts privés et des caprices individuels qui dicte la convention,
c’est une nécessité premiére d’organisation d’un service®?*. Toutefois, L utilité sociale
ou publique du contrat n’est pas exclusive des volontés individuelles. En fait, elle les
encadre. On parle de « I’utilité économique du contrat qui est un acte de prévision®> »
et de prise de possession de ’avenir’?®, C’est surtout dans sa fonction principale
d’échange qu’apparait cette utilit¢ du contrat. Comme [’écrivait Gounot, « les
hommes sentent le besoin d’embrasser ’avenir dans un acte de prévision
et...d’obtenir contre des services actuels des avantages futurs, ou contre des
avantages futurs des services actuels®?’ ».Or, une telle opération a terme, dont ’utilité
est certaine, est inconcevable sans la force obligatoire du contrat. Celle-ci dépend du
droit objectif et, concrétement, de la volonté du législateur. Cette volonté n’est pas
arbitraire. Sur le plan strict de I’utilit¢é publique, il est opportun de laisser aux
individus un pouvoir d’initiative dont ils recueilleront les fruits sous forme
d’avantages personnels. C’est un moyen de les faire collaborer volontairement a la
recherche du bien commun. Appliquée au contrat, lorsque ’engagement a été
librement assumé, 1’obligation de I’exécuter est ressentie par le débiteur comme un
devoir de conscience, qui justifie a ses yeux la force obligatoire du contrat et renforce
la contrainte étatique. La régle morale du respect de la parole donnée peut étre ainsi
justifiée par son utilité sociale’?®. Le plus important dans cette analyse est le role que
joue le législateur dans la détermination de I’utilité publique ou de I’intérét général.
Ce législateur est une institution étrangere aux parties contractantes. C’est ce qui
garantit le caractére institutionnel dans 1’utilité du contrat. La force obligatoire du
contrat vient aussi de ce qu’il est juste.

24—Peut-on ressortir le volet institutionnel dans la justice contractuelle ? Il
convient au préalable de définir le juste. Dans un premier sens, le juste peut étre
défini comme ce qui est conforme au droit. Les positivistes ajouteront que c’est ce qui
est conforme au droit positif. Pour Saint Thomas d’Aquin, la loi humaine doit étre
juste, ¢’est-a-dire orientée vers le bien commun du peuple auquel il est orienté®?. On
distingue la justice distributive et la justice commutative ou corrective, dont la justice
contractuelle n’est qu’une application particuliére. La justice contractuelle conduit a
exiger que le contrat ne remette pas en cause 1’équilibre qui existait antérieurement
entre les patrimoines. C’est ainsi que considéré dans sa fonction principale
d'instrument des échanges de biens et de services, le contrat est, comme les
obligations en général, soumis au principe de justice commutative. Il ne faut pas qu'il
compromette 1'équilibre qui existait antérieurement entre les patrimoines ; ce qui

53], Ghestin, op. cit., p. 4.

524G, Ripert, La régle morale dans les obligations civiles, op. cit., p. 102.

525G, Ripert et J. Boulanger, Droit civil, t.2, 1957, n° 14.

526G, Ripert, La régle morale dans les obligations civiles, op. cit., p. 123.

S2TE. Gounot, Le principe de I’autonomie de la volonté en droit privé : Contribution a I’étude critique de
I’individualisme juridique, thése Dijon, 1912, n° 6, p. 354.

528]. Ghestin, op. cit., p. 5.

S2bid.
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implique que chacune des parties regoive I'équivalent de ce qu'elle donne®*. Il y a lieu
pour cela de présumer que le contrat, conclu par des individus libres et responsables,
est de ce fait conforme a la justice. Mais, il ne s'agit que d'une simple présomption>?'.
La constatation d'un déséquilibre excessif entre les prestations, ou la preuve que 1'une
des parties n'a pas été en situation d'apprécier ou de défendre normalement ses intéréts
justifie l'intervention des pouvoirs publics®*2.Par pouvoirs publics in abstracto, il faut
entendre le juge in concreto.Le législateur prévoit I’intervention du juge dans le
contrat en organisant le droit de la résolution de Iarticle 1184 du Code civil’*3. La
résolution, dit la Cour de cassation, est la « consécration de cette régle d’équité qui ne
permet pas de laisser un des contractants dans le lien du contrat dont 1’autre partie ne
lui fournit pas I’équivalent »*3*. Le juge apprécie le degré de ’inexécution et essaye
en un mot de sauver le contrat’®. Il peut méme modifier le droit du créancier en
retardant les poursuites®3.

Le juge est une institution extérieure aux parties. Il ne peut étre saisi que par
une des parties, pour qu’il se prononce sur la validité de la force obligatoire du
contrat et les questions d’ordre public contractuel.

b-La validité institutionnelle de la force obligatoire du contrat

25-Le contrat a force obligatoire, c’est dire que les parties sont tenues
d’exécuter les obligations découlant du contrat. Pour Marty et Raynaud, « pourvu que
le contrat soit formé, il s’impose aux parties : le créancier peut exiger I’exécution de
lobligation convenue »*37. Pour MM Malaurie et Aynés, « le contrat a pour effet de
faire naitre des obligations ; en d’autres termes, il a une force obligatoire » 8. De
fagon plus précise, Flour et Aubert pensent que la force obligatoire « ne signifie pas
seulement que le débiteur est tenu d’exécuter ses obligations et qu’il y sera
éventuellement contraint par 1’autorité publique, qui veille au respect des contrats
comme a I’observation de la loi. Elle signifie, en outre, que les obligations qui doivent
étre ainsi exécutées sont, en principe, toutes celles, mais celles seulement qu’ont
voulues les parties® ».

330y, J. Ghestin, Traité de droit civil, Introduction générale, par J. Ghestin et G. Goubeaux, n° 192 et 193. -
Cf. E. Gounot, Le principe de I'autonomie de la volonté, thése 1912, p. 358-359 : « Chacun céde ou promet
pour obtenir lui-méme. Un bien ne sort de mon patrimoine, mon activité ne se met au service d'autrui, je
n'assume une obligation quelconque que parce qu'une valeur correspondante m'est actuellement fournie ou,
ce qui revient au méme, m'est promise, et qu'ainsi un dédommagement vient rétablir 1'intégrité premiére de
mon patrimoine. En sorte que si (...) nous pénétrons a l'intérieur du contrat (...) c'est un principe de justice
commutative que, dés l'abord, nous rencontrons ». - Cf. N. M. K. Gomaa, Théorie des sources de
I'obligation, thése Paris, 1968, LGDJ, préface J. Carbonnier, p. 236 & 241 et p. 249.

531y, E. Gounot, Le principe de I'autonomie de la volonté, p. 387-388.

532J. Ghestin, « La notion de contrat », op. cit., p. 5.

533 Article 1184 alinéa 3 « la résolution doit étre demandée en justice... ».

33Cass., 29 novembre 1865, D. 66, 1,27, S. 66,1, 21.

535G, Ripert, op.cit., p. 134.

538 article 1244 du Code civil permet au juge d’accorder les délais de paiement et surseoir a ’exécution
des poursuites. L’article 1184 du Code civil dispose « la résolution doit étre demandée en justice, et il peut
étre accordé au défendeur un délai selon les circonstancesy.

537G, Marty et P. Raynaud, Droit civil, Les obligations, 2° éd., t.1, Les sources, Sirey, 1987, n°246.
53Malaurie et Aynés, Droit civil, Obligations, 9¢ éd., 1998-1999 par L. Aynés, p.337.

53], Flour et J. L. Aubert, Droit civil, Les obligations, t.1, L’acte juridique, 8 éd., 1998, n° 385.
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Derriére cette explication, il importe de cerner la validité de cette force
obligatoire : d’ou le contrat tire-t-il cette force ? Une lecture médiane contourne la
question en affirmant que : le contrat tire sa force obligatoire non pas de la seule
volonté des parties, mais aussi du droit objectif qui la lui confére®®, Une distinction
entre « I’accord de volontés » et « le droit objectif ou la Loi » s’impose pour apprécier
la place de I’institutionnel dans la validit¢ de la force obligatoire du contrat. Le
contrat la tire-t-il de I’accord de volontés ? Si la réponse est affirmative, on retrouve
la philosophie du consensualisme. Or,celle-ci affirme que si ’homme est li¢, c’est
parce qu’il a voulu. Toutefois, tout accord de volontés est-il 1égal ou juridique ? Est-
ce que tout ce que les parties veulent, oblige 1’autorité publiqueaen garantir le
respect ? La réponse est négative, parce que seul I’accord de volontés conforme a une
Loi devient la loi des parties. Il y a donc emprunt de la 1égalité a la Loi**!. Le contrat
tire ainsi sa 1égalité du fait que 1’accord des parties est conforme a un faisceau de
régles préétablies par la loi. On retrouve dans cette démarche 1’approche kelsenienne.
En effet, inscrivant le contrat dans son univers normativiste, Kelsen le définit
comme une procédure créant une norme. Cette norme est située a 1’étage inférieur de
la pyramide et elle tient sa valeur de la norme supérieure qui autorise les contractants
a la créer’®. Une norme donnée est une norme juridique tant qu’elle appartient a un
ordre juridique ; et elle fait partie d’un ordre juridique déterminé si sa validité repose
sur la norme fondamentale de cet ordre>?. En effet, le contrat tire sa force
obligatoire, non de lui-méme, mais d’une norme qui lui est extérieure. Le pouvoir
reconnu aux volontés individuelles n’est pas originaire, mais dérivé. La force
obligatoire du contrat n’est pas une réalité qui existerait et s’imposerait
indépendamment de I’ordre juridique®**. Dans cette veine, contracter, ce n’est pas
seulement vouloir, c’est aussi employer un instrument forgé par le droit™®.

26-La validité institutionnelle de la force obligatoire du contrat vient de sa
conformité a la loi ou aux régles préétablies par la loi sur les contrats ou les usages.
Ces régles existent indépendamment de la volonté des contractants. Toutefois, on ne
conteste pas 1’approche subjectiviste du contrat comme le pur produit des volontés
des parties, soit de maniére radicale’*®, soit de maniére nuancée’. Il est nécessaire de
préciser que le contrat reste 1’affaire des parties®® tant que I’accord de volontés est
conforme aux régles préétablies par la loi ou les usages. C’est dans ce sens qu’il faut

540J, Ghestin, « La notion de contrat », op. cit., p. 148. Et dans le méme sens, H. Kenfack, « La consécration
de la confiance en droit privé des contrats », Colloque organisé par le Laboratoire DANTE de 1’Université
de Versailles-Saint-Quentin-en-Yvelines, Palais de Justice de Versailles, 22 juin 2007, inédit.

41 L’accord des parties emprunte sa 1égalité a une Loi neutre, mais garantie par ’autorité publique.

%2, Kelsen, Théorie pure du droit, Dalloz, Paris, 1962, p. 170 & 194.

S80p.cit., p. 43.

SMF, Terré, Ph. Simler et Y. Lequette, op.cit., p. 33.

% Ancel et Lequette, Grands arréts de la jurisprudence francaise de droit international privé, 4¢ éd., 2001,
p-203 s.

54 M. Rouhette, Contribution a I’étude critique de la notion de contrat, thése, Paris, 1965, M. Rouhette
définit le contrat comme « un acte productif de normes bilatérales, c’est-a-dire liant deux centres d’intéréts
»

547 J. Ghestin, Traité de droit civil, La formation du contrat, 3¢ éd., 1993, n° 172 et s.

% B. Fages, « Nouveaux pouvoirs : le contrat est-il encore la « chose » des parties ? », in colloque, La
nouvelle crise du contrat, op.cit., p. 153.
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comprendre les dispositions de [’article 1134 du code civil « les conventions
légalement formées tiennent lieu de loi a ceux qui les ont faites. Elles ne peuvent étre
révoquées que de leur consentement mutuel, ou pour les causes que la loi autorise ».
On peut reformuler en affirmant que «les conventions (accord de volontés)
légalement formées (formées dans le strict respect de la Loi préétablie) deviennent la
petite loi des contractants ». Cette Loi préétablie comprend les regles législatives et
coutumieres réglementant ce que doit étre un contrat. La Loi préétablie se veut
impersonnelle, générale et neutre par rapport aux sujets qui veulent convertir leur
accord en contrat. On retrouve la caractéristique de l’institution, qui renvoie a la
dépersonnalisation.

Ayant cerné le caractére institutionnel dans la validité de la force obligatoire
du contrat, on peut mieux rendre compte de 1’ordre public contractuel comme une
conséquence de I’institutionnel.

b-La matérialisation de I’institutionnel par un ordre public contractuel

27-Chére au publiciste®®, la notion d’ordre public ne laisse pas les
privatistes indifférents’*°. Selon le Vocabulaire juridique de Capitant, 1’ordre public
est défini comme 1’ « ensemble de principes, écrits ou non, qui sont, au moment
méme ou ’on raisonne, considérés, dans un ordre juridique, comme fondamentaux et
qui, pour cette raison, imposent d’écarter 1’effet, dans cet ordre juridique, non
seulement de la volonté privée, mais aussi des lois étrangéres... »>!. Le privatiste y
voit le caractére des régles juridiques qui s’imposent pour des raisons de moralité ou
de sécurité impératives dans les rapports sociaux. Les parties ne peuvent déroger aux
dispositions d’ordre public>>2. L’ordre public désigne en d’autres mots I’ensemble des
régles obligatoires qui touchent a 1’organisation de la Nation, a 1’économie, a la
morale, a la santé, a la sécurité, a la paix publique, aux droits et aux libertés
essentielles de chaque individu. Traditionnellement, I’ordre public se décompose
entre la tranquillité, la sécurité et la salubrité publique. C’est une limite de la liberté
contractuelle’. Appliquée au champ du contrat, on a le concept d’ordre public
contractuel. Seule la logique institutionnelle permet de comprendre 1’imposition d’un
ordre public dans le contrat. C’est ainsi que les contractants n’ont le pouvoir de créer
des normes que parce que, et dans la mesure ou I’Etat le leur reconnait. Cette
subordination permet d’expliquer que le contenu de la norme contractuelle échappe
dans une large mesure a la volonté des parties : soit que le droit étatique impose tel ou
tel contenu au contrat par des lois impératives, soit que dans le silence de la loi, il

SLire sur la question, Comité de rédaction, L’ordre public, dir. Raymond Polin, PUF, Paris, 1996 ; E.
Picard, « Introduction générale : la fonction de ’ordre public dans ’ordre juridique », in L’ordre public :
ordre public ou ordres publics ?, Actes du colloque de Caen jeudi 11 et vendredi 12 mai 2000, (dir) M. J.
Rédor, Bruylant, Bruxelles, 2001.

5%9B, Beignier, A. Bénabent, M.C. Boutard Labarde, J. Carbonnier, S. Cimamonti, R. Libchaber, Ph.
Malaurie, J. Mestre, T. Revét, et F. Terré, L’ordre public a la fin du XXe siécle, Dalloz, Sirey, 1996 ; J.
Ghestin, « L’ordre public, notion a contenu variable, en droit privé frangais », Exposé fait au C.N.R.L., le
12 mai 1982.

SSIF, Terré, « Rapport introductif », in L’ordre public a la fin du XXe siécle, Dalloz, Sirey, 1996, p. 3.

552R. Guillien et J. Vincent, op.cit., p. 408.

5%3]. Gatsi, Nouveau Dictionnaire juridique, op.cit., p. 229.
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prescrive au juge d’intégrer dans la norme contractuelle le contenu des lois
supplétives et/ou de les compléter par le recours aux usages ou a I’équité selon la
formule de I’article 1135%* du Code civil>>>.

28-Selon les articles 6°°du Code civil et Darticle 3/1°’de I’ Acte Uniforme
OHADA sur le droit des contrats (Avant-projet), la référence a 1’ordre public et aux
bonnes meceurs permettait au juge de sanctionner les contrats qui heurteraient les
valeurs essentielles de la société. Sont, par conséquent illicites, les contrats qui
contreviennent aux régles d’organisation de I’Etat ou de la famille, a la morale
sexuelle ou atteignent la dignité de la personne humaine®®, etc. En maticre
commerciale, « Sont d'ordre public les dispositions des articles 101°%, 102560, 103361,
107°62, 110363, 111364, 117%95, 123566, 12457 125568 1265, 127570, 130°™! et 133°7% du

5%« Les conventions obligent non seulement a ce qui y est exprimé, mais encore a toutes les autres que

I’équité, ’usage ou la loi donnent a 1’obligation d’aprés sa nature ».

555p, Ancel, Force obligatoire et contenu obligationnel du contrat, RTD civ, 1999, p. 775.

5% « On ne peut déroger par des conventions particuliéres, aux lois qui intéressent I’ordre public et les
bonnes meeurs ».

557 « Sont nuls tout contrat ou toute clause : a) contraires & I’ordre public ou aux bonnes mceurs; b)
contraires aux dispositions impératives de la loi, sauf si la loi en dispose autrement ».

538 R. Cabrillac, Droit des obligations, 9° éd., op.cit., p. 21.

%9 Article 101-« Les dispositions du présent titre sont applicables a tous les baux portant sur des immeubles
rentrant dans les catégories suivantes : 1°) locaux ou immeubles a usage commercial, industriel, artisanal
ou a tout autre usage professionnel ; 2°) locaux accessoires dépendant d'un local ou d'un immeuble a usage
commercial, industriel, artisanal ou a tout autre usage professionnel, a la condition, si ces locaux
accessoires appartiennent a des propriétaires différents, que cette location ait été faite en vue de I'utilisation
jointe que leur destinait le preneur, et que cette destination ait ét¢ connue du bailleur au moment de la
conclusion du bail ; 3°) terrains nus sur lesquels ont été édifiées, avant ou apres la conclusion du bail, des
constructions a usage industriel, commercial, artisanal ou a tout autre usage professionnel, si ces
constructions ont été élevées ou exploitées avec le consentement exprés du propriétaire ou portées a sa
connaissance et expressément agréées par lui. ».

50Article 102- « Les dispositions du présent Titre sont également applicables aux personnes morales de
droit public a caracteére industriel ou commercial, et aux sociétés a capitaux publics, qu'elles agissent en
qualité de bailleur ou de preneur ».

561 Article 103- « Est réputé bail a usage professionnel toute convention, écrite ou non, entre une personne
investie par la loi ou une convention du droit de donner en location tout ou partie d’un immeuble compris
dans le champ d’application du présent Titre, et une autre personne physique ou morale, permettant a celle-
ci, le preneur, d’exercer dans les lieux avec 1’accord de celle-1a, le bailleur, une activit¢é commerciale,
industrielle, artisanale ou toute autre activité professionnelle. ».

62Article 107-« Lorsque le bailleur refuse d’assumer les grosses réparations qui lui incombent, le preneur
peut se faire autoriser par la juridiction compétente, statuant a bref délai, a les exécuter conformément aux
régles de l'art, pour le compte du bailleur. Dans ce cas, la juridiction compétente, statuant a bref délai, fixe
le montant de ces réparations et les modalités de leur remboursement. »

63 Article 110- « Le bail ne prend pas fin par la cessation des droits du bailleur sur les locaux donnés a bail.
Dans ce cas, le nouveau bailleur est substitué¢ de plein droit dans les obligations de I’ancien bailleur et doit
poursuivre ’exécution du bail. »

64Article 111- « Le bail ne prend pas fin par le décés de I'une ou l'autre des parties. En cas de décés du
preneur, personne physique, le bail se poursuit avec les conjoints, ascendants ou descendants en ligne
directe, qui en ont fait la demande au bailleur par signification d’huissier de justice ou notification par tout
moyen permettant d’établir la réception effective par le destinataire, dans un délai de trois mois a compter
du déces. En cas de pluralit¢ de demandes, le bailleur peut saisir la juridiction compétente, statuant a bref
délai, afin de voir désigner le successeur dans le bail. En I'absence de toute demande dans ce délai de trois
mois, le bail est résilié¢ de plein droit. La dissolution de la personne morale preneuse n’entraine pas, de plein
droit, la résiliation du bail des immeubles affectés a ’activité du preneur. Le liquidateur est tenu d’exécuter
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les obligations du preneur, dans les conditions fixées par les parties. Le bail est résilié de plein droit aprés
une mise en demeure adressée au liquidateur, restée plus de soixante (60) jours sans effet. »

SArticle 117- « A défaut d'accord écrit entre les parties sur le nouveau montant du loyer, la juridiction
compétente, statuant a bref délai, est saisie par la partie la plus diligente. Pour fixer le nouveau montant du
loyer, la juridiction compétente tient notamment compte des éléments suivants : - la situation des locaux ; -
leur superficie ; - I'état de vétusté ; - le prix des loyers commerciaux couramment pratiqués dans le
voisinage pour des locaux similaires. »

66Article 123- « Le droit au renouvellement du bail a durée déterminée ou indéterminée est acquis au
preneur qui justifie avoir exploité, conformément aux stipulations du bail, l'activité¢ prévue a celui-ci,
pendant une durée minimale de deux ans. Aucune stipulation du contrat ne peut faire échec au droit au
renouvellement. En cas de renouvellement exprées ou tacite, le bail est conclu pour une durée minimale de
trois ans. En cas de renouvellement pour une durée indéterminée les parties doivent prévoir la durée du
préavis de congé qui ne peut étre inférieure a six mois. »

567 Article 124- « Dans le cas du bail a durée déterminée, le preneur qui a droit au renouvellement de son
bail en vertu de l'article 123 ci-dessus peut demander le renouvelle- ment de celui-ci, par signification
d'huissier de justice ou notification par tout moyen per- mettant d'établir la réception effective par le
destinataire, au plus tard trois mois avant la date d'expiration du bail. Le preneur qui n'a pas formé sa
demande de renouvellement dans ce délai est déchu du droit au renouvellement du bail. Le bailleur qui n'a
pas fait connaitre sa réponse a la demande de renouvellement au plus tard un mois avant l'expiration du bail
est réputé avoir accepté le principe du renouvellement de ce bail. »

3%Article 125- Dans le cas d'un bail a durée indéterminée, toute partie qui entend le résilier doit donner
congé par signification d'huissier de justice ou notification par tout moyen permettant d'établir la réception
effective par le destinataire au moins six mois a l'avance. Le preneur, bénéficiaire du droit au
renouvellement en vertu de 1'article 123 ci-dessus peut s'opposer a ce congg, au plus tard a la date d'effet de
celui-ci, en notifiant au bailleur par signification d'huissier de justice ou notification par tout moyen
permettant d'établir la réception effective par le destinataire sa contestation de congé. Faute de contestation
dans ce délai, le bail a durée indéterminée cesse a la date fixée par le congé.

S¥Article 126- « Le bailleur peut s'opposer au droit au renouvellement du bail a durée déterminée ou
indéterminée en réglant au locataire une indemnité d'éviction. A défaut d'accord sur le montant de cette
indemnité, celle-ci est fixée par la juridiction compétente en tenant compte notamment du montant du
chiffre d'affaires, des investissements réalisés par le preneur, de la situation géographique du local et des
frais de déménagement imposés par le défaut de renouvellement. »

570 Article 127- « Le bailleur peut s'opposer au droit au renouvellement du bail a durée déterminée ou
indéterminée, sans avoir a régler d'indemnité d'éviction, dans les cas suivants : 1°) s'il justifie d'un motif
grave et légitime a l'encontre du preneur sortant. Ce motif doit consister soit dans l'inexécution par le
locataire d'une obligation substantielle du bail, soit encore dans la cessation de l'exploitation de I’activité ;
Ce motif ne peut étre invoqué que si les faits se sont poursuivis ou renouvelés plus de deux mois apres une
mise en demeure du bailleur, par signification d'huissier de justice ou notification par tout moyen
permettant d'établir la réception effective par le destina- taire, d'avoir a les faire cesser. 2°) s'il envisage de
démolir I'immeuble comprenant les lieux loués, et de le reconstruire. Le bailleur doit dans ce cas justifier de
la nature et de la description des travaux projetés. Le preneur a le droit de rester dans les lieux jusqu'au
commencement des travaux de démolition, et il bénéficie d'un droit de priorité pour se voir attribuer un
nouveau bail dans l'immeuble reconstruit. Si les locaux reconstruits ont une destination différente de celle
des locaux objet du bail, ou s'il n'est pas offert au preneur un bail dans les nouveaux locaux, le bailleur doit
verser au preneur l'indemnité d'éviction prévue a l'article 126 ci-dessus. »

ST Article 130- « Le sous-locataire peut demander le renouvellement de son bail au locataire principal dans
la mesure des droits que celui-ci tient de la personne investie par la loi ou une convention du droit de
donner en location. Ce droit est soumis aux dispositions des articles 118 a 122 du présent Acte uniforme. »
S72Article 133-« Le preneur et le bailleur sont tenus chacun en ce qui le concerne au respect de chacune des
clauses et conditions du bail sous peine de résiliation. La demande en justice aux fins de résiliation du bail
doit étre précédée d’une mise en demeure d’avoir a respecter la ou les clauses ou conditions violées. La
mise en demeure est faite par acte d’huissier ou notifiée par tout moyen permettant d’établir sa réception
effective par le destinataire. A peine de nullité, la mise en demeure doit indiquer la ou les clauses et
conditions du bail non respectées et informer le destinataire qu’a défaut de s’exécuter dans un délai d’un
mois a compter de sa réception, la juridiction compétente statuant a bref délai est saisie aux fins de
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présent Acte uniforme », dispose ’article 134 de 1’ Acte uniforme portant sur le Droit
commercial général, adopté le 15 décembre 2010 a Lomé.

La notion d’ordre public a connu un développement remarquable
correspondant a I’intervention croissante de 1’Etat dans le domaine économique®”. De
nos jours, on distingue un ordre public de direction’* et un ordre public de
protection®”. Dans le prolongement de 1’ordre public, le développement des droits
fondamentaux contribue & limiter le rdle de la volonté des contractants’’®. Une clause
qui porterait une atteinte injustifiée a 1’'un de ces droits pourrait étre neutralisée par les
juges. Ainsi la Cour de cassation a considéré comme contraire a I’article 8 de la
CEDH-proclamant le droit au respect de la vie privée et familiale—, la clause d’un
contrat de bail qui interdit au locataire d’héberger ses proches®””. C’est dans la méme
lancée qu’il importe d’inscrire les lois de police en droit du commerce international.
Frances cakis les définit comme des lois « dont 1’observation est nécessaire pour la
sauvegarde de 1’organisation politique, sociale ou économique du pays®’® ». Il s’agit
des lois substantielles internes que le juge doit appliquer en principe immédiatement,
avant tout raisonnement conflictuel. Le Réglement de Rome I dispose désormais a son
article 9 « une loi de police est une disposition impérative dont le respect est jugé
crucial par un pays pour la sauvegarde de son organisation politique, sociale ou
économique, au point d’en exiger 1’application a toute situation entrant dans son
champ d’application, quelle que soit par ailleurs la loi applicable au contrat d’aprés le
présent réglement ». Que les parties aient ou non choisi la loi applicable a leur contrat,

résiliation du bail et d’expulsion, le cas échéant, du preneur et de tout occupant de son chef. Le contrat de
bail peut prévoir une clause résolutoire de plein droit. La juridiction compétente statuant a bref délai
constate la résiliation du bail et prononce, le cas échéant, I’expulsion du preneur et de tout occupant de son
chef, en cas d’inexécution d’une clause ou d’une condition du bail aprés la mise en demeure visée aux
alinéas précédents. La partie qui entend poursuivre la résiliation du bail doit notifier aux créanciers inscrits
une copie de I’acte introductif d’instance. La décision pronongant ou constatant la résiliation du bail ne peut
intervenir qu’aprés I’expiration d’un délai d’un mois suivant la notification de la demande aux créanciers
inscrits. »

573 P. Malaurie, L’ordre public et le contrat, thése, Paris, 1953 ; G. Farjat, L’ordre public économique,
L.G.D.J, 1963, t.37, pref. B. Goldman ; L’ordre public a la fin du XXe siécle ; sous la direction de T. Revet,
Dalloz, 1996 ; P. Catala, « A propos de ’ordre public », Etudes P. DRALI, Dalloz, 1999, p. 511s.

57 L’ordre public de direction se traduit par des régles étatiques impératives qui expriment une certaine
politique économique, financiére, monétaire de I’Etat. On parle aussi d’ordre étatique impératif. Il renvoie a
un ensemble de régles qui se superposent au contenu de I’accord des parties, viennent vraiment d’en haut,
poursuivent une politique nationale que 1’Etat impose aux parties en marge de leur propre accord. Voir. J.
Mestre, « L’ordre public dans les relations économiques », in L’ordre public a la fin du XXe siécle, op.cit.,
34.

575 L’ordre public de protection exprime les régles impératives que le législateur adopte dans le souci de
protéger une partie qu’il estime en situation de faiblesse dans une relation contractuelle. On parle d’ordre
privé impératif. Voir. J. Mestre, « L’ordre public dans les relations économiques », in L’ordre public a la
fin du XXe siecle, op.cit., 34.

576 Cf. S. Chassagnard-Pinet, « Les droits fondamentaux a 1’épreuve du lien contractuel. Contrat et
convention européenne des droits de I’homme », in Mélanges Ph. Le Tourneau, Dalloz, 2008, p. 225 ; C.
Jamin, « Le droit des contrats saisi par les droits fondamentaux », in Repenser le contrat, (dir. G.
Lewkowicz et M. Xifaras), Dalloz, 2009, p. 177et s.

STCiv. 3%, 6 mars 1996, RTD civ, 1996, 897, obs. J. Mestre. Cette clause est aujourd’hui réputée non écrite
par le 1égislateur, art. 4 de la loi du 06 juillet 1989, issu d’une loi du 05 mars 2007.

S78P. Francescakis, Trav. com. fr., DIP 1966-1969, p. 144.

120



ce dernier reste soumis 4 la contrainte des lois de police’”. Les lois de police ont pour
domaine de prédilection le droit de la consommation®®, le droit des assurances®®!, le
droit du travail®®?, etc. C’est a juste titre que Darticle 3 du code civil dispose : « Les
lois de police et de siireté obligent tous ceux qui habitent le territoire ».

29-La notion d’ordre public contractuel invisible®®* est récurrente en droit du
commerce international. Les contractants doivent se soumettre non pas a des régles
écrites, mais aux usages. On en veut pour preuve ’applicabilité des usages du
commerce international. S’agissant de [’applicabilit¢ des usages du commerce
international, les parties sont tenues au respect desdits usages. C’est ce qui ressort de
Particle 1135 du code civil®®, article 9 de la Convention de la Haye du 1° juillet
1964°% article 9 de la Convention de Vienne du 11 avril 1980°%¢ et 1’article 7 de la
Convention sur ’arbitrage commercial international du 21 avril 1961°%". En synthése,
les usages du commerce international ont une valeur supérieure aux stipulations
contractuelless®.

En bref, le champ contractuel comporte ainsi un ordre public = faisceau de
reégles préétablies. Lorsque les parties accordent leurs volontés, elles doivent suivre la
discipline prévue par les textes sous la vigilance du juge®®. On retrouve le schéma de
I’institutionnel, c’est-a-dire un faisceau de régles préétablies sanctionnées par une
autorité (le juge). Ce schéma institutionnel permet de cerner le fondement de la force
obligatoire du contrat. Dans I’ensemble, la logique institutionnelle souple du contrat
encadre ou fédére la logomachie doctrinale sur la définition du contrat.

B-L’encadrement de la logomachie doctrinale dans la logique institutionnelle du
contrat

On part du constat que le mot contrat en doctrine a plusieurs sens
difficilement conciliables, pour conclure a une logomachie. Faut-il y voir une
cacophonie inconciliable ? On pense qu’il faut positiver cette diversité et I’encadrer ;

S™H. Kenfack, op. cit., p. 32.

%L oi-cadre n® 2011/012 du 06 mai 2011 portant protection du consommateur au Cameroun.

81Le code CIMA (Conférences Interafricaines des Marchés d’Assurances) en son article 8 précise les
mentions du contrat d’assurance. Celles-ci sont d’ordre public.

82 Au Cameroun, le code de travail de 1992 est toujours en vigueur a titre de droit positif de lege lata. Mais
un Avant-projet d’Acte uniforme sur le droit du travail en congu comme droit de lege feranda.

%0n entend par ordre public contractuel invisible les régles non écrites et impératives, qui canalisent la
volonté des contractants et s’imposent a eux. C’est nous qui soulignons.

58 Article 1135 : « les conventions obligent, non seulement a ce qui y est exprimé, mais encore a toutes les
suites que 1’équité, 1’usage et la loi donnent a 1’obligation d’aprés sa nature ».

S$Article 9: « les parties sont liées par les usages auxquels elles se sont référées expressément ou
tacitement et par les habitudes qui se sont établies entre elles ; elles sont également par les usages que des
personnes raisonnables de méme qualité, placées dans leur situation, considérent comme normalement
applicables a leur contrat ».

58 Article 9 : « les parties sont liées par les usages auxquels elles ont consenti et par les habitudes qui se
sont établies entre elles... »

587 Article 7 : « les arbitres tiendront compte des stipulations du contrat et des usages du commerce ».

S8H. Kenfack, op. cit., p. 12.

¥La vigilance du juge est requise en cas de litige a lui présenter, lorsqu’une partie demande qu’on dise le
droit. Il devra qualifier ’accord qui lui est présenté comme contrat, et si possible accorder la sanction
prévue par la loi.
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le contrat-institution souple est un instrumentum de fédération doctrinale adaptable
(1). Bien plus, il importe de ressortir le particularisme de la logique institutionnelle
souple du contrat a I’aune des autres approches classiques (2).

1-Le contrat-institution : un instrumentum de fédération doctrinale adaptable

La lecture du contrat sous le prisme d’une institution souple procéde de
I’éclectisme des différentes doctrines classiques. Chacune de ces doctrines dans une
autre lecture offre un outil apodictique a 1’édification d’une définition institutionnelle
souple du contrat (a). La souplesse du contrat-institution est illustrée par son
adaptation aux fluctuations de la conjoncture (b).
a-La contribution éclectique de la doctrine a D’édification d’une logique
institutionnelle du contrat

28-Loin de demeurer un champ conflictuel, les différentes lectures
doctrinales participent en fait a 1’édification de la logique institutionnelle du contrat.
Pour s’en convaincre, scrutons 1’apport de chaque doctrine dans le contrat institution.

29-La doctrine de 1’autonomie de la volonté assimile le contrat al’accord de
volontés. Ce qui débouche au consensualisme. En effet, c’est par la rencontre des
volontés qui consentent a quelque chose, qu’on aura I’opportunité d’arriver au contrat.
I1 est vrai 1’accord des volontés n’est pas le contrat ; mais pour arriver au contrat il
faut que les volontés s’accordent. Il en découle une réciprocité existentielle entre
I’accord de volontés et le contrat; sans toutefois fertiliser la confusion ou
I’assimilation des deux notions. Vu sous 1’angle institutionnel, un accord permet de
déclencher un systéme normatif encadrant le contrat. On peut en conséquence retenir
de la théorie de I’autonomie de la volonté : I’'importance de 1’accord de volontés dans
le déclenchement des mécanismes institutionnels conditionnant la genése juridique du
contrat.

30-S’agissant du dirigisme contractuel, il permet de comprendre le réle que
joue I’Etat par le truchement de la loi pour discipliner les volontés accordées. Cette
doctrine soutient que I’Etat met en place un systéme de normes préétablies pour
encadrer les volontés accordées. En fait, le dirigisme contractuel permet de cerner les
constituants de ce qu’on désigne par « faisceau de régles préétablies ». C’est tout ce
qui gouverne le contrat a ’exclusion de la volonté des parties. Il peut s’agir : d’une
décision gouvernementale, de la loi, des usages et du juge. Le gouvernement peut
imposer des clauses abusives. La loi, a I’instar du code civil, définit a 1’avance le
contrat, son contenu, le permis et l’interdit, les sanctions...Les usages dans le
commerce international fixe les pratiques en vigueur et qui s’imposent aux parties. Le
juge sanctionne le non-respect de ce cadre préétabli en cas de contestation d’un
contractant. Il ressort un apport décisif du dirigisme contractuel dans la logique
institutionnelle du contrat. Mais la confusion des deux n’est pas plausible. Si le
dirigisme contractuel neutralise le dynamisme créateur des volontés individuelles, la
logique institutionnelle a contrario n’impacte pas sur I’initiative créatrice du projet de
contrat par les parties. Elle assujettit la conversion de ce projet de contrat en contrat
au respect d’un systéme normateur préétabli. Cette logique institutionnelle intégre la
contribution solidariste.
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31-Quant au solidarisme contractuel, il justifie et amplifie I’intervention du
juge dans le contrat pour garantir les normes préétablies ou forcer le contrat. Le juge
force le contrat™® en interprétant activement le contenu. En conséquence, il va
imposer les comportements loyaux, coopératifs, voire solidaires®®'. Bien plus, le juge
peut réputer non écrite une clause abusive a condition que celle-ci crée un
déséquilibre significatif entre les droits et les obligations des contractants. Il ne peut
réviser une clause pénale qu’a condition que celle-ci soit manifestement excessive. 11
peut aussi sanctionner le contractant qui a fix¢é un prix déséquilibré. Le prix peut étre
considéré comme n’étant pas abusif, alors qu’il est déséquilibré®2. Cet activisme du
juge dans le contrat est extérieur a ’accord des parties et s’impose a elles en cas de
litige. C’est cette extériorité de I’office du juge qui conforte I’apport du solidarisme
dans la logique institutionnelle. Le juge devient ainsi I’autorité ou 1’organe de
I’institution contractuelle.

En synthése, I’accord de volontés, les régles préétablies par la loi ou les
usages et l’intervention du juge constituent la contribution de la doctrine a
I’élaboration d’une définition institutionnelle du contrat. Sur la base de ces éléments,
on peut définir le contrat comme un accord de volontés™* assujetti aux régles
préétablies™* pour pouvoir produire des effets de droit. On parle de contrat-
institution. Ce dernier doit s’adapter aux fluctuations de la conjoncture par sa
souplesse.

b—L’adaptation du contrat-institution aux fluctuations de la conjoncture

32-Les fluctuations de la conjoncture renvoient aux changements qui
peuvent s’effectuer dans I’environnement socio-économique. Le droit, qui régule
aussi I’activité économique, doit prévoir des outils susceptibles de s’y adapter. L’outil
juridique présentement analysé est le contrat-institution. Pour que le contrat-
institution s’ajusteaux fluctuations de la conjoncture, il faut que l’institution soit
souple. C’est aussi reconnaitre au sein de I’institution un noyau-dur dont les éléments
sont inamovibles au péril de ruiner I’institution. Au tour de ce noyau gravitent des
atomes amovibles au gré de la conjoncture. Parmi les éléments inamovibles du

%L, Leveneur, « Le forgage du contrat », in Que reste-t-il de I’intangibilité du contrat ?, Dr. patr.1998, n°
98, p. 69 et s.

391 Ch. Jamin, Plaidoyer pour le solidarisme contractuel, Etudes offertes a Jacques Ghestin, op.cit., adde D.
Mazeaud, « Loyauté, solidarité, fraternit¢ : La nouvelle devise contractuelle ?», in Mélanges en
hommages a Frangois Terré, L’avenir du droit, PUF, Dalloz, Juris-Classeur, 1999, p. 617 et s.

%2En ce sens, Th. Revet, «Les apports au droit des relations de dépendance » in La détermination du prix :
nouveaux enjeux, Dalloz, 1997, p. 37 et s. ; « La détermination unilatérale de 1’objet dans le contrat » in
Ch. Jamin et D. Mazeaud (dir), L’unilatéralisme et le droit des obligations, Economica, 1999, p.31 et s.

%311 faut entendre par « accord des volontés » accord des consentements ou accord des parties ; car la
volonté (phénomene psychologique) précede le consentement (phénomene juridique). Le consentement est
la matérialisation de la volonté. C’est dans ce sillage que Cyril Grimaldi définit I’acte juridique comme
I’engagement, c’est-a-dire le consentement a une promesse. V, C. Grimaldi, « La distinction entre I’acte et
le fait juridique », RDA, n° 7, fevr.2013, p. 50.

%Dans le vocable : « régles préétablies », on pense aux régles prévoyant les normes applicables au contrat
et les régles organisant I’office du juge dans le contrat. Ces régles sont préétablies dans le cadre d’une Loi a
laquelle les parties (particuliers) sont étrangeres. La Loi ici est une institution-mécanisme qui réglemente et
canalise les aspirations des individus.
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contrat-institution, on peut énumérer: I’article 6 du Code civil®>>, les conditions de

validité de I’article 1108 du Code civil : le consentement, la capacité, la cause et
I’objet ; I’article 3 du Code civil portant sur les lois de police et de slireté ; et Iarticle
1135 du Code civil®®®. On peut assimiler cette énumération a des lois ou normes
impératives. Parmi les éléments amovibles du contrat-institution figurent : le réle du
gouvernement ou de I’Etat et du juge. Il s’agit des entités alternatives, dont le recours
est justifié par des circonstances particuliérement définies.

33—L’illustration de la fluctuation est la suivante : lorsqu’on veut promouvoir
I’initiative privée (le libéralismeéconomique), on fait reculer l’interventionnisme
étatique et du juge. Lorsqu’on veut protéger les parties faibles, I’Etat peut prévoir des
clauses abusives sanctionnées par 1’office du juge. Lorsque le contrat présente un
déséquilibre manifeste dans les prestations, le juge peut intervenir pour les équilibrer,
nonobstant le refus catégorique institué par 1’arrét du Canal de Craponneen France.
Il s’agit en fait d’une construction théorique pour illustrer 1’adaptabilité du contrat-
institution selon les contraintes du moment. Bien plus, que le contrat soit de gré a gré
ou d’adhésion, il reste qu’on est libre de s’engager ou de ne pas s’engager selon qu’on
veut obtenir ou non les effets juridiques d’une institution contractuelle donnée. C’est
ce qui relativise les inquiétudes sur la crise du contrat.

En synthése partielle, empruntant a chaque doctrine classique sur le contrat,
on réussit par le truchement de 1’exégése institutionnelle a construire une définition
institutionnelle souple du contrat en droit privé. Cette construction théorique est
suivie d’une illustration empirique. Mais, une question demeure: en quoi cette
définition institutionnelle souple du contrat se démarque des définitions doctrinales
classiques ? La réponse est nécessaire a 1’admission ou non de cette possible doctrine.
2-Le particularisme de la logique institutionnelle souple a I’aune des approches
classiques du contrat

A ce stade de I’analyse, il est question d’exploiter les données déja acquises
pour ressortir, a chaque articulation, la distinction et la spécificité des doctrines avec
la logique institutionnelle. C’est ce qui affermira son particularisme.

a-La théorie autonomiste du contrat et la théorie institutionnelle souple du
contrat

34-Le point commun entre ces deux théories est la reconnaissance de
I’accord de volontés comme ¢élément basique du processus contractuel. Celui-ci
permet aux parties soit de créer leur projet de contrat (hypothése des contrats
innommés), soit de s’engager pour un contrat nommeé. Toutefois, si dans la théorie
autonomiste du contrat, 1’accord des volontés suffit a créer le contrat ; dans la théorie
institutionnelle, la genése juridique du contrat est assujettie au respect des conditions
ou régles préétablies tributaires de la validité du contrat. En fait, ’accord de volontés
n’est pas le contrat; il peut selon I’hypothése, créer un projet de contrat que les
parties veulent convertir en contrat. Pour ce faire, ’accord des parties doit étre

%« On ne peut déroger par des conventions particuliéres aux lois qui intéressent I’ordre public et les

bonnes maceurs ».
3% « Les conventions obligent non seulement a ce qui y est exprimé, mais encore a toutes les autres que
I’équité, 1’usage ou la loi donnent a I’obligation d’aprés sa nature ».
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conforme a la loi pour devenir un contrat. Il se dégage une exigence de validation
d’un accord privé en amont pour pouvoir devenir le contrat en aval. Le filtre est
constitué des composantes institutionnelles du contrat. Il s’agit des régles ou normes
écrites ou non écrites. Ainsi dans la dynamique institutionnelle, « la volonté entre
(dans l’acte juridique) par son pouvoir d’initiative», puisque «la liberté reste
toujours la racine subjective du contrat™’ ». La théorie institutionnelle souple du
contrat n’est non plus a assimiler avec le dirigisme contractuel.

b—Le dirigisme contractuel et la théorie institutionnelle souple du contrat

35-La confusion est possible entre les deux théories au regard de la marge
importante occupée par les composantes institutionnelles. Dans le dirigisme
contractuel, I’Etat réglemente le contenu du contrat ; qui s’apparente a un statut. Et ce
statut ne peut étre modifié par les contractants ; au risque que le plus fort s’impose au
plus faible. On retrouve la marque des institutions rigides, qui ne laissent pas de
marge de manceuvre aux utilisateurs. Cette dimension institutionnelle est prise en
compte dans les éléments institutionnels de la théorie souple du contrat. 11 s’agit des
articles 6, 1108 et 1135 du code civil, des usages, des lois de police, etc. Ce sont les
¢léments inamovibles de Dinstitution contractuelle. A contrario, le dirigisme
contractuel exclut la capacité créatrice des droits et des obligations par 1’accord de
volontés ; car le contrat ici est un acte-condition. Le contenu est réglementé et les
parties doivent accepter ou refuser. Tel n’est pas le cas avec la théorie institutionnelle
souple, qui reconnait la liberté aux parties de créer des projets de contrat. Mais, ces
projets de contrat n’ont pas d’existence juridique tant qu’ils ne sont pas conformes
aux composantes institutionnelles. Derechef, la théorie institutionnelle souple admet
dans I’ensemble « institutionnel » : des composantes inamovibles et celles amovibles.
A Tinverse, le dirigisme contractuel n’est constitué que d’un corpus institutionnel
inamovible. Il impose systématiquement le contenu du contrat, en annihilant la
capacité des parties a concevoir un projet de contrat (de droits et d’obligations).
L’intérét de cette distinction concerne aussi le solidarisme contractuel.

c—Le solidarisme contractuel et la théorie institutionnelle souple du contrat

36-Le rapprochement entre ces deux doctrines est considérable pour
certaines raisons. Sur le plan philosophique, le solidarisme se veut la médiane entre le
libéralisme et le socialisme. Ce qui suppose la reconnaissance de la marge de
manceuvre des parties et le respect de I'intérétgénéral. La théorie institutionnelle
souple du contrat combine aussi ces deux finalités : liberté des parties de concevoir
leur projet d’une part et le strict respect de 1’intérét social incarné par la loi d’autre
part. Bien plus l’intervention du juge dans le contrat pour le rééquilibrer, est
commune aux deux théories.

37-Au départ, en cas de changement de circonstances provoquant un
bouleversement des prévisions contractuelles initiales, la Cour de cassation avait
édicté dans les arréts rendus en 1992 et 1998 : le devoir de renégocier dans tous les

597]. Hébraud, « Réle respectif de la volonté et des éléments objectifs dans les actes juridiques », Mélanges
offerts a J. Maury, t.2, p. 425.
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projets’®. Les avant-projets « Gouvernemental » et « Terré» admettent
exceptionnellement soit la résiliation, soit la révision judiciaire pour imprévision.
L’avancée est de taille car, comme chacun le sait, le juge judiciaire ne peut pas réviser
un contrat en dépit du profond bouleversement que son économie interne a subi en
cours d’exécution a la suite d’un changement imprévu des circonstances qui avaient
présidé a sa conclusion. Les raisons étaient les suivantes : la révision judiciaire pour
imprévision entraine l’ingérence du juge dans le contrat, cause d’instabilité
économique et d’insécurité contractuelle. Une autre raison : les contractants sont « des
individus libres et responsables, capables de prévoyance(...). L’absence de révision
judiciaire est préférable, en ce qu’elle est une puissante incitation a 1’adoption par les
parties de clauses qui apportent une réponse sur mesure aux difficultés nées de
instabilité économique ou monétaire>” ».

38-La consolidation de la révision judiciaire est sous tendue par une
surestimation de la rationalité des contractants en pensant : qu’ils soient des individus
libres et responsables, ils sont capables au jour de la conclusion du contrat d’anticiper
et de gérer le risque de changement de circonstances via des clauses appropriées. En
réponse a cette naiveté juridique, I’ « Avant-projet Terré® » admetqu’en cas d’échec
de la renégociation conventionnelle du contrat devenu profondément déséquilibré a la
suite d’un changement imprévisible de circonstances (pendant 1’exécution), que « le
juge peut adapter le contrat en considération des attentes légitimes des
parties(...)% ». C’est dans le méme sens que s’oriente 1I’Avant-projet d’Acte
uniforme sur le droit des contrats dans 1’espace OHADA. Son article 6/24
dispose : « 1) En cas de bouleversement des circonstances, la partie lésée peut
demander I’ouverture de renégociations. La demande doit étre faite sans retard indu et
étre motivée. 2) La demande ne donne pas par elle-méme a la partie 1ésée le droit de
suspendre I’exécution de ses obligations. 3) Faute d’accord entre les parties dans un
délai raisonnable, 1’une ou 1’autre peut saisir le tribunal. 4) Le tribunal qui conclut a
I’existence d’un cas de bouleversement des circonstances peut, s’il 1’estime
raisonnable: a) mettre fin au contrat a la date et aux conditions qu’il fixe; ou b)
adapter le contrat en vue de rétablir 1’équilibre des prestations. »

La nature de I’interventionnisme du juge rapproche aussi ces deux théories.
En effet, le juge intervient a titre exceptionnel. C’est pourquoi les solidaristes
réclament un rdle accru du juge pour tempérer les abus et les excés engendrés par la
libert¢ unilatérale dans certaines relations contractuelles échappant a la théorie
générale des contrats, et pour résoudre les crises contractuellesexceptionnelles®®?. Cet
interventionnisme exceptionnel du juge est ’'une des caractéristiques de la théorie
institutionnelle souple du contrat. Il rentre dans les éléments amovibles du contrat-
institution.

%8Cass. com., 3 novembre 1992 : RTDciv. 1993, 124, obs, J. Mestre ; 24 novembre 1998 : Defrénois, 1999,
371, obs. D. Mazeaud ; JCP 1999. 1I. 12210, obs. Y. Picod ; RTDciv. 1999, 98, obs. J. Mestre et 646, obs.
P. Y. Gautier.

Y. Lequette, cité par D. Mazeaud, « La bataille du solidarisme contractuel : du feu, des cendres, des
braises », op. cit., n° 24.

¢°Comme 1’ont toujours proposé les solidaristes.

01 Article 92, al. 3.

2D, Mazeaud, op.cit., n° 12.
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39-Toutefois, la théorie institutionnelle souple du contrat s’éloigne du
solidarisme contractuel par son domaine. Sous le prisme institutionnel souple, on
éprouve le contrat dans sa généralité. On se situe au niveau de la théoriegénérale du
contrat sans s’appesantir sur les spécialités. On n’opére pas une distinction sur une
typologie de contrat. A I’inverse, le solidarisme contractuel se veut limitatif a certains
contrats : contrats de sujétion, contrats de distribution.C’est une conséquence tirée des
trois critéres d’éligibilité des contrats d’obédience solidariste : la durée, 1’intérét
commun et la dépendance d’un contractant vis-a-vis de 1’autre. Il ressort que par sa
généralité, la théorie institutionnelle souple intégre le solidarisme contractuel.
Toutefois, I’inverse n’est pas possible.

40-Un autre critere est fondamental dans la distinction du solidarisme
contractuel d’avec la théorie institutionnelle souple du contrat : il s’agit de la nature
des rapports entre les éléments constitutifs du contrat. Dans le solidarisme contractuel,
on cherche a concilier les libertés et les exigences de la collectivité : le libéralisme et
le socialisme. Cependant, la théorie institutionnelle souple du contrat assujettit les
libertés au respect des exigences de la collectivité : le libéralisme est assujettit au
socialisme. Ainsi, le solidarisme contractuel plaide la collaboration entre le
libéralisme et le socialisme ; alors que la théorie institutionnelle souple du contrat
propose I’emprise du socialisme sur le libéralisme.

Conclusion

41-En conclusion, la thématique s’intitule : « la question de la définition du contrat
en droit prive : essai d’une théorie institutionnelle ». Les développements se sont
structurés autour de la question suivante : peut-on concevoir une définition stable et
constante du contrat en droit privé sous le prisme institutionnel ? A partir du constat
d’une difficile stabilisation doctrinale de la définition du contrat en droit priveé, on a
abouti a une possible stabilisation par une définition institutionnelle souple du contrat
en droit privé. Les enjeux de cette analyse sont de deux ordres. L’enjeu mineur a
consisté en la proposition d’une définition institutionnelle du contrat. A ce titre, on a
défini le contrat comme un accord de volonté assujetti aux régles préétablies
pour pouvoir produire des effets de droit. L enjeu majeur est dans 1’élaboration de
la théorie institutionnelle souple du contrat en droit privé. Elle se nourrit des théories
classiques pour briller par son particularisme et son réalisme. Il est a espérer que cette
grille de lecture résistera aux secousses futures sur la notion de contrat.
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"La protection des créanciers du vendeur de fonds de commerce dans I'espace
OHADA".
Par
Amina BALLA KALTO, Assistante a la FSEJ/JUAM

Résumé : La protection des créanciers du vendeur de fonds de commerce s’inscrit
dans un contexte global de la garantie de sécurité¢ juridique et judiciaire que le
législateur tente d’offrir aux investisseurs dans l'espace OHADA. 1l vise a réaliser cet
objectif par I’¢laboration d’une réglementation appropriée en instituant des mesures
de publicité ou d’exécution forcée de leurs droits de créance que le juge OHADA
(gardien de la 1égalité et garant de la protection des droits individuels des justiciables)
tente d’appliquer de maniére effective.

Mots clés : protection des droits des créanciers du vendeur de fonds de commerce,
sécurité juridique et judiciaire, publicité, Journal d’annonces légales, opposition au
paiement du prix par le vendeur, droit de surenchére, créancier chirographaire,
créancier privilégié, créancier nanti, déchéance du terme, action paulienne, mesures
d’urgence, mesures d’exécution forcée, saisie-conservatoire, saisie-attribution, saisie-
appréhension, saisie-vente, etc.

Abstract : Business vendor’s creditor’s protection is in line with the general pattern
of legal and judicial security guarantee that the legislator tries to offer to the investors
in OHADA'’s legislation space. To achieve its aim, the legislator draws up investors
’protection centered on regulation by taking steps consisting of advertisement
measures or forced execution of investors’claims and entrusts the guardian of legality
and guarantor of justiciables’ individual rights protection, OHADA’s judge with the
mission to check if these protective norms are efficient.

Keywords : business, vendor, protection, common OHADA legislation, measures,
legal and judicial security, advertising, Magazine of legal announcements, opposition
to the payment of the price by the seller, right of one-upmanship, creditor unsecured,
creditor privileged, wealthy creditor, Paulian action, emergency measures,
implementing forced Conservatory attachment, seizure-award, seizure-apprehension,
seizure and sale, etc.
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Introduction.

Pour atteindre I’objectif de sécurité juridique et judiciaire dans I’espace
OHADA, le législateur communautaire a élaboré une réglementation de la vente du
fonds de commerce qui produit un effet direct dans les Iégislations des Etats-Parties.
L’avantage d’une telle réglementation réside surtout dans la nécessité de protéger les
créanciers qui ont accepté de faire crédit au vendeur sur la base du nantissement du
fonds de commerce (ou de ses ¢léments cessibles) ou méme ceux qui ont accepté de
lui faire crédit sans garantie, c’est-a-dire, ceux qui n'ont qu'un droit de gage général et
qui risquent de voir échapper cet élément important du patrimoine de leur débiteur.
Comment le législateur communautaire organise-t-il cette protection ? A l'instar du
législateur francais, il impose a 1'acquéreur l'obligation de publier la vente pour leur
permettre d'exercer leur droit d'opposition au paiement du prix entre les mains du
vendeur et leur droit de surenchére contre toute vente portant sur un prix dérisoire afin
de concourir au paiement du prix dans la mesure ou, tous ont droit au paiement de
leur créance a 1'échéance %9,

A cette obligation préalable d'information des créanciers du vendeur de fonds
de commerce, s’ajoutent d'autres mentions obligatoires prévues a l'article 150 de
I'AUDCG aux fins de l'accomplissement des formalités d'immatriculation et de
publicité. Avant toute formalité de publicité, I'acte de vente passé sous une forme
écrite ©%, doit conformément a l'article 152 de 'AUDCG, sous peine de la nullité,
étre enregistré 09 3 la diligence de l'acheteur ou du vendeur au Registre du
Commerce et du Crédit Mobilier (RCCM). Puis, chacune des parties doit procéder en
ce qui la concerne, a l'insertion dans le RCCM recueillant son immatriculation de
toutes les modifications intervenues par le changement de la propriété ©%. Ce n’est
qu’aprés l'accomplissement de l'enregistrement, que l'article 153 de I'AUDCG fait
obligation a I'acquéreur de publier la vente.

Quel est alors I’intérét de cette publicité qu’impose le législateur OHADA a
I’acquéreur du fonds de commerce ? Si la publicité de la vente du fonds de commerce
permet aux créanciers du vendeur de fonds de commerce, d’exercer les

%03Sinspirant de la réglementation francaise de la vente du fonds de commerce, le législateur OHADA
soumet la vente a I’application des régles de droit commun des obligations tout en dérogeant a certains
principes (figurant aux articles 149 et 150 de I'Acte Uniforme portant Droit Commercial Général
A.U.D.C.G.). Cf. Mamadou Koné, Le nouveau droit commercial des pays de la zone OHADA :
comparaisons avec la droit francais, LGDJ, Paris, 2003, page 211.

%“Qutre les conditions de validité de contrat de droit commun relatives a la capacité et au consentement des
parties exigées par I’article 1108 du Code Civil, l'article 150 de 'AUDCG soumet la vente du fonds de
commerce a un formalisme contraignant faisant obligation aux parties d’énumérer dans ’acte, certaines
mentions et les différents éléments qui composent le fonds vendu (incorporels, corporels et les
marchandises). La vente doit étre passée par écrit, par acte sous seing privé ou par acte authentique. Elle
peut porter sur le fonds entier mais aussi sur les autres éléments cités par l'article 136 de 'AUDCG, a
condition qu'elle soit simultanément faite au sens de ’article 162 de I'AUS avec la clientéle (la clientele est
I’élément essentiel qui confere au fonds sa véritable nature d'élément incorporel), et/ou le nom commercial
et l'enseigne.

5] 'enregistrement permet d'informer I'Etat de la vente du fonds pour qu'il puisse exercer son droit de
préemption. En raison de la stabilit¢ du fonds de commerce (attaché a un local), le fisc lui applique des
droits de mutation qui sont exigés en matiére immobiliere.

%En application des articles 52 et 60 de I'AUS, I'acheteur procéde a une inscription initiale et le vendeur a
une inscription modificative.
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prérogatives d'opposition et de surenchére, qu'en est-il alors, lorsqu’ils n’ont pas
exercé ces prérogatives : disposent-ils encore d'autres moyens pour faire valoir leurs
droits ? Si dans cette hypotheése, ils n’ont ni le droit de critiquer le paiement fait par
I’acheteur au vendeur, ni celui d’invoquer le bénéfice de la surenchére, ils peuvent
néanmoins recourir a des actions de droit commun nécessaires au recouvrement de
leur créance en application des dispositions de ’AUPSRVE (Acte Uniforme Portant
Organisation des Procédures Simplifiées de Recouvrement et des Voies d’Exécution).
A cette fin, le 1égislateur a aménagé des procédures tendant a assurer la sauvegarde de
leurs droits et intéréts, d’abord en instituant des garanties a leur profit et ensuite en
leur reconnaissant le droit de recourir au recouvrement forcé de leurs créances. Si tous
les créanciers connus (du fait de D’inscription de leur créance sur le fonds de
commerce), qu’ils soient nantis ©°7 ou privilégiés ©%®), peuvent facilement recourir
aux dispositions des Actes Uniformes qui leur accordent certains priviléges, les
créanciers non-inscrits (& ’instar des créanciers chirographaires), doivent eux
s'adresser au juge des référés pour obtenir un titre exécutoire leur permettant d’agir.
Toutes les mesures protectrices de leurs droits peuvent étre décelées dans
divers Actes Uniformes (AUDCG, AUPSRVE, AUS "Acte Uniforme portant Droit
des Slretés", etc.) et dans les dispositions du Code civil, mais aussi, en raison de son
caractére supranational %, le droit OHADA renvoie-il aux législations nationales
pour garantir de mani¢re complémentaire une plus grande sécurité¢ juridique aux
créanciers du vendeur de fonds de commerce ©!9. Dans le prolongement de la
protection légale, le juge OHADA !V intervient aussi pour assurer la sauvegarde des
droits des créanciers du vendeur de fonds de commerce a travers 1’application des
normes communautaires protectrices, dans la mesure ou, selon le Professeur
Barthélemy MERCADAL, le droit OHADA "recoit des applications qui révelent, en
effet, que ses juges sont aptes a le saisir et a le faire vivre" ©2, Le role de
I’application des normes légales est dévolu aux juridictions nationales qui connaissent
du contentieux en premiére instance et en appel et a la Cour Commune de Justice et
d’Arbitrage (2 ses articles 13 et 14 du Traité) qui statue en cassation (°'*) afin de

%07Les créanciers ayant inscrit leur nantissement, ont en application de l'article 178 de I'AUS un droit de
suite, un droit de préférence et un droit de réalisation. Ceux qui n’ont aucune sureté peuvent recourir a des
mesures conservatoires ou a des voies d’exécution leur permettant de sauvegarder leurs créances.

8L e créancier est privilégié lorsqu’il bénéficie, de par la loi (le fisc, les salariés, les bailleurs d'immeuble
ou le vendeur impayé du prix du fonds de commerce) ou par la convention, d'une préférence de paiement
de sa créance avant d'autres créanciers y compris hypothécaires. Le vendeur impayé du prix de vente du
fonds ne peut exercer son privilége et l'action résolutoire qu’a condition de les inscrire et de notifier sa
décision d’exercer I’action au créancier nanti (article 167 de 'AUS).

©Selon auteurs a I’instar de Djibril ABARCHI, in «La Supranationalité de 1’Organisation pour
I’Harmonisation du Droit des Affaires en Afrique (OHADA », Ohadata J-02-02, page 17.

S10Cf. Paul-Gérard POUGOUE, "Doctrine OHADA et Théorie Juridique", in Revue de 'ERSUMA, N°
Spécial, novembre-décembre 2011, page 14.

®Le Traité et les Actes Uniformes constituent le droit primaire alors que les réglements du Conseil des
ministres et la jurisprudence de la CCJA et des juridictions de fond des Etats membres résultant de
I’application du droit OHADA en constitue le droit dérivé.

12Barthélemy Mercadal, "La valeur du droit de ’OHADA", http://www.ohada.com.

13 La Cour commune de justice se penche sur I’examen des moyens de droit soulevés par le pourvoi faisant
grief a la décision attaquée d'avoir méconnu ou mal interprété une reégle de droit communautaire. A
I’occasion du controle de légalité qu’elle exerce sur la décision attaquée, la CCJA censure la décision
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veiller a D’interprétation et I’application communes du Traité. Pour concilier sa
mission de gardienne des lois et de garant des droits individuels, la Cour s’évertue a
assurer la protection des créanciers du vendeur de fonds de commerce, tout en veillant
a concilier I’équilibre des intéréts contradictoires en des parties présence !4,

Il ressort de tout ce qui précéde que le législateur OHADA a aménagé des
modalités de protection des créanciers du vendeur de fonds de commerce a travers
d’une part, les prérogatives tendant a préserver leurs droits et intéréts (I) et d’autre
part, les garanties de paiement qu’il institue en leur faveur pour le recouvrement de
leur créance (I1).

d’Appel si elle estime que le juge national a mal appliqué la loi ou n’a pas suffisamment motivé sa décision
en cassant et annulant 1’arrét (pour soit renvoyer 1’ Affaire devant une autre juridiction, soit I’évoquer afin
de statuer en fait et en droit). En matiére de rejet ou, elle statue uniquement en droit si elle constate que le
juge national a fait une exacte application de la régle de droit et qu’il n'a pas dénaturé les faits de la cause,
elle confirme sa décision en rejetant le pourvoi.

1A T'exemple du droit frangais qui tend & concilier les intéréts contradictoires du créancier et du débiteur.
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I — Les prérogatives accordées aux créanciers du vendeur de fonds de
commerce.

En organisant la procédure de publicité destinée a informer les tiers et plus
particuliérement les créanciers du vendeur (notamment ceux qui sont inscrits sur
fonds de commerce) de la cession du fonds de commerce, le 1égislateur OHADA
entend assurer la protection de leurs droits et la sauvegarde de leurs intéréts. C’est une
mesure de précaution instituée a leur profit, qu'ils soient d’ailleurs créanciers
chirographaires ou créanciers privilégiés, ils sont indirectement concernés par cette
vente et ont intérét a la surveiller pour qu'elle n'intervienne en fraude de leurs droits.
Si leurs droits sont sauvegardés par la formalité de la publicité, qu'en est-il alors de la
vente non publiée ou de celle qui est intervenue en fraude de leurs droits ? Le
législateur OHADA étant resté muet sur la question, il importe de combler le vide
juridique en recourant a d'autres dispositions 1égales qui concourent a la sauvegarde
des droits et intéréts des créanciers du vendeur de fonds de commerce.

Il convient d’examiner les prérogatives que la loi accorde aux créanciers du
vendeur de fonds de commerce dans une vente régulierement publiée et dans celle qui
ne I’est pas.

A- Dans une vente réguli¢rement publiée.

Pour protéger les créanciers du vendeur de fonds de commerce, le 1égislateur
OHADA soumet a publicité toute vente de fonds de commerce, y compris celle
intervenue sous forme d'apport d'un fonds de commerce a une société ©19, A cet effet,
l'article 153 de 'AUDCG impose a l'acheteur, l'obligation de publier la vente, sous
forme d'avis, dans un journal habilité a publier des annonces 1égales et paraissant dans
le lieu ou le vendeur est inscrit au RCCM. L'Acte uniforme ne donnant pas de
définition, se contente seulement d'indiquer que cette insertion doit étre faite dans un
Journal d'Annonces Légales ©'9. L'avantage de la publicité est de porter la vente a la
connaissance du public pour permettre aux créanciers du vendeur de fonds de
commerce de faire opposition au paiement du prix ou d’exercer leur droit de
surenchere. La publicité constitue une condition d'opposabilité aux tiers du paiement
du prix de la vente du fonds de commerce et non de la vente elle-méme.

Avertis de la vente par le biais de la publicité ¢!7, les créanciers du vendeur
disposent de deux principaux moyens de protection que sont 1’opposition et la
surenchere.

1 - Le droit d'opposition des créanciers.

5 'acte d'apport du fonds de commerce en société étant assimilé a la vente est soumis aux mémes
formalités. Cf. Jean GATSI et Martin KAMAKO, L'approche du fonds de commerce dans 1'espace
OHADA, Presses Universitaires Libres, Douala, 2006, page 64.

616A T'exception de la Cote d'Ivoire qui posséde un Journal d'Annonces Légales et Judiciaires (le JALO), la
publicité de la vente de fonds de commerce est faite dans la plupart des pays membres de 'OHADA, dans
les Journaux d'Annonces Légales (2 ’exemple de ceux définis a l'article 257 du Code de commerce
sénégalais).

""La publicité de la vente du fonds vise a les protéger contre les mutations clandestines, voire frauduleuses
pour les droits des créanciers pour éviter que le débiteur n’organise volontairement ou involontairement par
négligence son insolvabilité.
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L'opposition est une prérogative reconnue a tous les créanciers du vendeur de
fonds de commerce, titulaires d'une créance civile ou commerciale, peu importe
qu'elle soit exigible ou conditionnelle, pourvu qu'elle soit certaine. Cette prérogative
leur permet d'interdire a I'acquéreur de payer le prix directement entre les mains du
vendeur. Informés de cette vente, ils ne peuvent plus s'opposer au paiement du prix,
des lors que le délai légal de la publicité est expiré. Cette mesure est une condition
préalable au déclenchement de la procédure de surenchére, dans la mesure ou, tout
créancier chirographaire qui n'a pas fait opposition dans le délai requis perd les droits
de contester le paiement du prix au vendeur.

Pour que I’opposition puisse produire des effets, le créancier du vendeur de
fonds de commerce doit respecter les conditions nécessaires a I’exercice de cette
prérogative.

a) - Les conditions de I'opposition.

Pour faciliter aux créanciers du vendeur de fonds de commerce 1’exercice de
cette prérogative, le législateur OHADA impose certaines conditions préalables a
I’acquéreur du fonds de commerce. Apres avoir effectué les formalités de publicité
destinée a informer les créanciers, l'article 157 de I'AUDCG fait obligation a
l'acheteur de payer le prix, aux jours et lieu fixés dans 1'acte de vente, entre les mains
du notaire ou de tout établissement bancaire désigné en qualité de séquestre d'un
commun accord entre les parties. Le notaire ou 1'établissement bancaire devra
conserver les fonds pendant le délai de 30 jours ¢!9),

Le créancier doit former opposition au paiement du prix de vente dans ce
délai, a compter de la publication de la vente dans un Journal d'Annonces Légales.
L'acte d'opposition doit a peine de nullité, énoncer outre les mentions d’identification
du créancier opposant, le montant et les causes de la créance et contenir élection de
domicile dans le ressort de la juridiction ou est tenu le Registre du Commerce et du
Crédit Mobilier (RCCM). C’est a cette condition d’accomplissement des formalités et
sous réserve de I’apport de la preuve de I’existence de la créance qu’une juridiction
nationale a, conformément aux dispositions des articles 128 et 129 de I'A.U.D.C.G.
(ancienne version) reconnu le droit a ’opposition a un créancier du vendeur de fonds
de commerce ©1%), L'article 159 de TAUDCG impose au créancier opposant sous peine
de nullité, I'obligation de formuler 1'opposition par acte extrajudiciaire ©?% signifiée a
l'acquéreur et de notifier au notaire ou a 1'établissement bancaire désigné en qualité de
séquestre et au greffe de la juridiction ou & ’organe compétent dans 1’Etat Partie qui
tient le RCCM sur lequel est inscrit le vendeur, a charge pour le greffier ou 1’organe
compétent dans I’Etat Partic de procéder a l'inscription de cette opposition sur le
RCCM.

L’opposition réguliérement effectuée, est susceptible de produire des effets
juridiques.
b) - Les effets de I'opposition.

°18]] engage sa responsabilité s'il procéde a un paiement avant l'expiration de ce délai de 30 jours. Passé ce
délai, le créancier ne peut seulement que recourir aux voies d'exécution de droit commun.

“Cour d’Appel de Yaoundé, Arrét n° 46 et 48/Civ, du 07 novembre 2003 Affaires n° 728 et 729/RG/02-
03 du 07 Juillet 2003, Ohadata J-06-105 et J-06-88.

©20Par acte d'huissier ou par tout moyen permettant d'en établir la réception effective.
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L'article 160 de I'AUDCG déclare que l'opposition régulierement formée
produit un effet conservatoire. Elle rend le prix de vente indisponible, qui reste bloqué
entre les mains du séquestre, jusqu'a l'expiration du délai des oppositions ou jusqu'au
réglement s'il y a des oppositions. L'opposition a également pour effet d'empécher le
vendeur de consentir une réduction de prix et ou de modifier le montant du prix pour
permettre au créancier opposant de surenchérir : le vendeur ne peut plus, dés lors qu'il
y a opposition, disposer de sa créance sur l'acheteur. Elle a aussi pour effet de fixer la
créance a l'égard des créanciers, le créancier opposant doit, sous peine de forclusion,
saisir la juridiction compétente pour constater la créance et en réclamer le montant
dans le délai d'un mois a compter de la notification de l'opposition ©2V. L'opposition
n'engendre au profit des créanciers ni un transfert du prix ni un privilége mais
empéche simplement le paiement du prix. Si elle est justifiée, I'acheteur est alors tenu
de verser le prix entre les mains des créanciers opposants. Considérée comme une
mesure conservatoire et non un acte de saisie, 'opposition place tous les créanciers
sur un méme pied d'égalité en permettant a d'autres de se joindre a la procédure tant
que le délai requis n'est pas expiré. Par conséquent, I'opposant méme inscrit sera en
concours avec d'autres créanciers opposants qui peuvent se joindre a la procédure
(article 130 de ’AUPSRVE).

L'opposition réguliére ouvre aux créanciers le droit de surenchérir du sixiéme
du prix et de se faire payer sur le supplément résultant de la surenchere. Tout
paiement effectué par l'acheteur au mépris des oppositions ou sans avoir publié la
vente, ou sans avoir attendu l'expiration du délai donné aux créanciers du vendeur
pour faire opposition, est inopposable aux opposants, & hauteur du montant des
oppositions. L'article 162 de I'AUDCG rend nulle, toute opposition qui, dans le mois
de sa notification, n’est pas levée amiablement ou ne donne pas lieu a la saisine du
juge. Toute personne intéressée peut saisir le juge statuant a bref délai qui constate
cette nullité¢ et ordonne la mainlevée de 1’opposition, sans préjudice de 1’action en
dommages-intéréts pour opposition abusive.

L’opposition faite a la 1égére, c’est-a-dire ne se fondant ni sur un titre ni sur
une cause réelle, serait nulle en la forme faute d’avoir respecté les exigences 1égales,
le vendeur peut demander et obtenir de la juridiction compétente statuant a bref délai,
la mainlevée de 1’opposition et le versement des fonds entre ses mains, en contrepartie
d’un cautionnement, ou d’une garantie équivalente au montant de la créance objet de
I’opposition. Le créancier opposant peut décider d’une mainlevée amiable qu’il
notifie au vendeur dans les formes identiques de l'opposition. Le prix de vente du
fonds sera ainsi réparti entre les créanciers par le séquestre selon le mode de
répartition déterminé dans 1’acte d’opposition ou & défaut de répartition amiable, par
une procédure simplifiée de distribution par le juge compétent saisi. Le prix ne sera
réparti qu'aprés réglement des créanciers privilégiés, entre tous les créanciers,
opposants ou non, a proportion de leur créance. La répartition pourra étre retardée si
I'un des créanciers inscrits ou opposants du vendeur prend l'initiative d'une
surenchére, puisque le prix définitif a répartir ne pourra alors étre connu qu'a 1'issue
de cette procédure.

©2I0HADA, Traités et actes uniformes commentés et annotés, Juriscope 2012, page 319.
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Aprés l'opposition, les créanciers sont autorisés a exercer leur droit de
surencheére.

2 - Le droit de surenchére.

L’article 1583 du code civil subordonne la validité de la vente au transfert de
la propriété du fonds et au versement d’un "prix réel, sérieux et sincere". La vente
portant sur le prix dérisoire ou fictif qu’évoque I’article 1591 du Code civil est
sanctionnée par l'article 158 de 'AUDCG qui déclare "nulle et de nul effet toute
contre-lettre ou convention ayant pour objet ou pour effet de dissimuler tout ou partie
du prix de cession du fonds de commerce"©??. Complétant l'article 177 de I'Acte
Uniforme portant Suretés (AUS), l'article 163 de 'AUDCG autorise les créanciers
inscrits a exercer un droit de surenchére au méme titre que les créanciers qui ont
réguliérement fait opposition. La surenchére est une procédure destinée a protéger les
créanciers du vendeur contre toute vente du fonds faite & un prix dérisoire ou a un prix
dissimulé. Elle doit étre effectuée dans le délai d'un mois qui suit la publication de la
vente et n’est admise que si le prix proposé par I’acquéreur est insuffisant pour
désintéresser les créanciers inscrits ou opposants. Toutefois, qu’ils soient nantis ou
opposants, les créanciers inscrits bénéficient du méme droit de surenchére qui s'exerce
dans le méme délai d’un mois a compter ou aprés adjudication 2%,

Tout comme en matie¢re d’opposition, la surenchére est soumise a conditions
d'exercice et produit des effets.

a) - Les conditions de la surenchére.

L'article 162 fixe les conditions de surenchére qui prévoit qu’elle doit étre
introduite par assignation au greffe de la juridiction compétente. La surenchére
permet aux créanciers du cédant non satisfaits du prix d'acquisition propos¢, d'exiger
que le fonds soit vendu aux enchéres publiques a un prix supérieur d'un sixiéme du
prix des éléments incorporels du fonds tel qu'il est porté dans 'acte de cession initiale,
a l'exception du matériel et des marchandises. Sont ainsi admis a surenchérir les
créanciers privilégiés et nantis ainsi que ceux qui ont fait I'opposition dans le délai
légal. Aux termes de l'article 163, alinéa 3 de 'AUDCG, le créancier surenchérisseur
doit consigner dans le méme délai d'un mois, au greffe de la juridiction compétente, le
montant du prix augmenté du sixiéme. Il s'engage, dans le cas ou il n'y aurait pas
d'offre supérieure, a se porter acquéreur du fonds pour un prix égal au prix
initialement convenu avec l'acquéreur majoré du sixieéme.

Le tribunal saisi de l'assignation de surenchére examine si la notification
satisfait aux conditions de fond et de forme prescrites par la loi avant de valider la
surenchére et d'ordonner la vente publique du fonds de commerce. Dans son
jugement, il fixe la mise a prix, détermine les conditions principales de la vente et
commet un officier ministériel pour y procéder et pour dresser un cahier des charges
©29 Dans les 15 jours francs de la surenchére, le surenchérisseur publie a ses frais

©22Un prix dérisoire ou fictif dissimule une atteinte aux droits des créanciers ou une fraude fiscale que
prohibe le droit fiscal des Etats membres que I’article 504- 1) du Code Général des Impdts du Niger
réprime.

“ZCour d’Appel de Dakar, chambre civile et commerciale 1, Arrét n® 237 du 13/04/2001 Civil, Référé,
Samba BA ¢/ La S.G.B.S, Ohadata J-06-86 et n° 142, 3 avril 1971, COCC, annoté, EDJA, 1991, p. 183.
©2Le cahier des charges, établi antérieurement a la vente en justice a la diligence du surenchérisseur,
reproduit intégralement ’acte de cession ayant donné lieu a surenchére en mentionnant les nantissements
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avancés, dans un journal habilité a publier des annonces 1égales et paraissant dans le
lieu ou le vendeur est inscrit au RCCM, un avis comportant 1’indication du licu et de
la date de la vente en justice ainsi que des modalités de consultation du cahier des
charges. Passé ce délai, la surenchére est nulle de plein droit et les frais en sont
définitivement supportés par le seul surenchérisseur 9. Aucune nouvelle opposition
ne peut étre formée pendant la procédure de surencheére.

Lorsque la surenchére est réguliérement formée, elle produit des effets
juridiques.

b) - Les effets de la surenchére.

La surenchére a pour effet de provoquer la vente aux enchéres publiques du
fonds de commerce qui se fait a la barre de la juridiction compétente, sous la forme
des criées. Le fonds mis aux enchéres est adjugé au plus fort enchérisseur.
L'adjudication est constatée par un procés-verbal dressé par l'officier ministériel
chargé de la vente. L'adjudication consécutive a la surenchére du sixiéme, entraine la
résolution de la vente initiale. Lorsqu'une surenchére aura été notifiée, chacun des
créanciers inscrits ou opposants aura le droit de se faire subroger a la poursuite, si le
surenchérisseur ne donne pas suite a 'action dans le mois de la surenchére. Si aucun
enchérisseur ne se porte acquéreur au prix proposé, c'est le créancier surenchérisseur
du sixieme qui est déclaré acquéreur ; il doit donc payer le prix nouveau, le précédent
acquéreur est alors déchargé. Aussi, afin d'éviter la surenchére, le vendeur peut, pour
désintéresser les créanciers opposants, faire des offres réelles de paiement qui doivent
étre consignées et validées par un jugement et a défaut, le tribunal peut décider la
mise aux enchéres publiques du fonds. Aussi, en garantie du paiement de leurs
créances, l'acquéreur du fonds de commerce peut initier la procédure de purge
permettant de désintéresser tous les créanciers inscrits en réglant directement le prix,
en partie ou en totalité, entre leurs mains, en contrepartic de la radiation de leur
inscription (article 64 de I'AUS). La répartition du prix de vente du fonds de
commerce entre les créanciers surenchérisseurs se fait selon qu’il y ait un ou plusieurs
créanciers conformément aux dispositions de ' AUPSRVE.

Si les créanciers du vendeur de fonds de commerce peuvent exercer les
prérogatives légales qui leur sont reconnues dans le cas d’une vente réguliérement
publiée, qu'en est-il alors de la vente non publiée ?

B - Dans une vente non publiée.

L’acquéreur qui n’effectue pas la formalité de publicité de la vente ou qui
procéde a une publicité irréguliére s’expose en application de l'article 1242 du code
civil & payer une seconde fois le prix entre les mains des créanciers du vendeur. Pour
leur garantir la sécurité juridique, le 1égislateur OHADA a institué¢ au profit des
créanciers du vendeur du fonds de commerce, des mesures spéciales de protection
portant sur la déchéance du terme et ’exercice de ’action paulienne. Ces mesures
permettent a un créancier, victime d’une fraude portant sur le fonds de commerce de
solliciter du juge le paiement anticipé de sa créance par la déchéance du terme ou
I’exercice de ’action paulienne. Il peut également recourir au privilége de l'action

antérieurs inscrits ainsi que les oppositions réguliérement notifiées a la suite de la publication de la vente du
fonds.
©3ans préjudice des dommages-intéréts dus pour surenchére abusive au sens de l'article 164 de 'AUDCG.
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pénale pour délit d'organisation volontaire d'insolvabilité en application des
législations nationales (©29),
1°) — La déchéance du terme.

La déchéance du terme désigne la perte pour le bénéficiaire d’un contrat a
échéance, de la faculté de payer sa dette selon 1’échéancier prévu. La déchéance du
terme qui rend la dette immédiatement exigible, peut étre demandée sous certaines
conditions par les créanciers chirographaires et ceux qui sont inscrits sur le fonds de
commerce. La déchéance du terme qui résulte de I’insolvabilité du débiteur n’est pas
encourue de plein droit, mais doit étre demandée en justice. Ainsi, en cas de vente ou
de réalisation du fonds, I’article 174 de I’AUS autorise les créanciers chirographaires
a demander en justice la déchéance du terme de leurs créances pour concourir a la
distribution du prix. Aussi, le 1égislateur assure une protection spéciale aux créanciers
nantis qui ont réguliérement inscrit leur garantie en leur accordant le droit de
provoquer la déchéance du terme, notamment lorsque le propriétaire du fonds, sur qui
pése l’obligation de notifier dans le délai de quinze au moins a I’avance, le
déplacement du fonds de commerce en indiquant le nouvel emplacement qu’il entend
lui fixer, opére ce déplacement sans une notification réguliére (article 175, alinéa 2).
Cette information doit étre réalisée par acte extrajudiciaire (c’est-a-dire par exploit
d’huissier). Dans I’hypothése ou cette signification n’est pas réalisée, la créance est
exigible de plein droit. Le créancier inscrit qui refuse de consentir au déplacement
peut, dans les quinze jours suivant la notification, demander la déchéance du terme s'il
y a diminution de sa streté. Le créancier inscrit qui a consenti au déplacement
conserve sa sireté s'il fait mentionner son accord, dans le méme délai, en marge de
l'inscription initiale. Si le fonds est transféré dans un autre Etat Partie, 'inscription
initiale, a la demande du créancier inscrit, est reportée sur le Registre du Commerce et
du Crédit Mobilier ou est transféré le fonds.

Outre la déchéance du terme, les droits et intéréts des créanciers sont
préservés contre toute tentative de fraude par la faculté qui leur est reconnue de
procéder a I’exercice de 1’action paulienne.

2°) — L’action paulienne.

L’action paulienne est prévue par 1’article 1167 du code civil qui accorde le
droit aux créanciers, d’attaquer en leur nom personnel, les actes faits par leur débiteur
en fraude de leurs droits. Etant en proie a d’éventuelles contestations et ordres de
priorité de paiement, les créanciers chirographaires n’ont aucune garantie particuliére
puisque le législateur OHADA se contente d’un simple renvoi aux dispositions des
articles 2092 et 2093 du Code civil (C. civ.) ©?). Ces textes leur reconnaissent un
droit de gage général sur le patrimoine de leur débiteur, qui constitue une garantie
précaire. Mais comme, ils ont a craindre que leur débiteur ne compromette ce gage en
négligeant leurs droits, ou en dissimulant ses biens ou en les faisant sortir

92 "article 994 du Code général des Impdts du Niger, punit cette fraude d’une peine d’emprisonnement de
trois (3) mois a deux (2) ans et d’'une amende de 20 000 a 200 000 francs CFA. L'article 106 de loi n® 004-
2010/AN du Burkina-Faso punit d’une peine d’amende de cinq cent mille (500 000) & cinq millions
(5 000 000) de francs CFA et d’un emprisonnement de six mois a deux ans ou de I’une de ces deux peines
seulement.

©2"Quiconque s’est obligé personnellement est tenu de remplir son engagement sur tous ses biens mobiliers
et immobiliers, présent et a venir. Les biens du débiteur sont le gage commun de ses créanciers.... ".
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frauduleusement de son patrimoine, ils auront a recourir a 1’exercice de 1’action
paulienne décrite par I’article 1167 du C. civ. Reconnue a tous les créanciers, 1’action
paulienne ou action révocatoire est 1’action par laquelle le créancier demande la
révocation des actes d’appauvrissement accomplis par le débiteur en fraude de ses
droits. La condition nécessaire a la mise en ceuvre de 1’action paulienne qui doit étre
dirigée non pas seulement contre le débiteur mais essenticllement contre le tiers
acquéreur, est « I’insolvabilité du débiteur ». L’acte d’appauvrissement peut découler
d’un contrat a titre onéreux ou d’un contrat a titre gratuit. Mais, 1’action paulienne a
surtout pour intérét de rendre I’acte frauduleux inopposable au créancier agissant.

L'exercice de l'action paulienne est soumis a des conditions et produit des
effets.

a) - Les conditions de I'action Paulienne.

L’action paulienne n'est recevable que lorsque le créancier justifie de
l'existence d'une créance et d'un préjudice que lui aurait fait subir le débiteur avec la
complicité des tiers acquéreurs du fonds de commerce. La créance dont il peut se
prévaloir, doit étre une créance certaine en son principe « méme si elle n’est pas
encore liquide et méme si elle n’est pas déja définitivement fixée, elle doit étre
antérieure a I’acte frauduleux » ©2®. Pour que le juge déclare I’action recevable, il
doit se placer a la date de I’acte par lequel le débiteur s’est dépouillé de ses biens pour
apprécier s’il y a fraude ou non 2, La fraude est caractérisée par un élément matériel
et un élément moral qui doivent étre prouvés par tous moyens par le créancier qui a
un intérét a agir. L’élément matériel de la fraude qui cause un préjudice au créancier
s’entend de tout acte qui a rendu le débiteur insolvable ou a aggravé son insolvabilité.
Cette situation a généralement pour origine un acte d'appauvrissement, faisant sortir
une valeur du patrimoine de l'intéressé. En plus de 1'é1ément matériel, le créancier doit
établir l'existence d'un élément moral, qui n'implique pas forcément une intention de
nuire, mais peut résulter de la seule connaissance que le débiteur a, du préjudice causé
a son créancier (39, 11 peut établir la complicité du tiers acquéreur a Pacte frauduleux
réalisé par le débiteur en démontrant sa participation consciente au préjudice ou du
moins la connaissance de 'existence ou de 1'aggravation de 1'insolvabilité du débiteur
avec lequel il a traité.

Toutes ces conditions €tant réunies, l'action paulienne produit des effets de

droit.
b) - Les effets de I'action paulienne.

L'action paulienne a pour effet principal de révoquer rétroactivement l'acte
frauduleux afin de permettre le retour du bien altéré dans le patrimoine du débiteur.
Elle facilite éventuellement, la saisie entre les mains du tiers acquéreur, du fonds
acquis au moyen de l'acte frauduleux. A I’égard du créancier exergant I’action, tout
comme a ’égard des autres créanciers, 1’acte reste valable. Le débiteur dispose d’un

28Cf. Civ., 3¢, 23 Avril 1971, Bull., n° 70-1091.

%La fraude qui suppose une manifestation de volonté ne se congoit que lorsqu'il s'agit d'un acte juridique et
non un fait juridique.

9311 suffit de prouver que le débiteur savait, en procédant a ’acte litigieux, qu’il causerait au créancier, un
préjudice méme futur, en se rendant insolvable ou en aggravant son insolvabilité. Civ, 1°¢, 21 novembre
2006, pourvoi n° 04-20731.
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moyen d’éviter la restitution en désintéressant le créancier pour ensuite se retourner
contre le vendeur par I’exercice de ’action en garantic contre 1’éviction. L'action
paulienne est dirigée contre le débiteur fautif en mettant en cause le tiers acquéreur et
le créancier I’exerce en vertu d'un droit personnel. En vertu de son effet purement
relatif, ’action qui ne profite dans la limite de la créance réclamée, qu'a celui qui I'a
intentée, permet de rendre l'acte litigieux inopposable au seul créancier poursuivant
(qui n’aura pas a craindre le concours des autres créanciers, s'ils ne sont pas
intervenus dans le procés). Le créancier saisira éventuellement le fonds entre les
mains du tiers acquéreur ou poursuivre sa vente forcée lorsqu'il est réintégré dans le
patrimoine du débiteur. Lorsqu’il ne peut pas saisir le fonds entre les mains du tiers, il
est fond¢ a demander la réparation du préjudice qui lui sera accordée sous forme d'une
indemnité a verser par le tiers acquéreur. S'il reste un excédent de valeur apres le
désintéressement du créancier, cet excédent doit rester au tiers acquéreur. Ce dernier a
en outre, une action récursoire contre le débiteur afin de se faire indemniser des
valeurs dont il a été privé.

Outre ces prérogatives, la loi a également institué des garanties au profit des
créanciers impayés du vendeur de fonds de commerce leur permettant d’obtenir le
paiement de leur créance.
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II - Les garanties de paiement instituées au profit des créanciers du

vendeur du fonds de commerce.

La loi accorde la faculté a tout créancier impayé de recourir a l'exercice des
voies d'exécution 3D prévues aux articles 28 et suivants de PAUPSRVE. Cette
garantie appartient sans distinction a "tout créancier chirographaire ou privilégié"
dans les conditions définies par l'article 31 de 1'Acte Uniforme qui déclare que
"I'exécution forcée n'est offerte qu'au créancier justifiant d'une créance certaine,
liquide et exigible sous réserve des dispositions relatives a I'appréhension et a la
revendication des meubles". Le juge OHADA concourt également a la sécurisation
des créanciers du vendeur de fonds de commerce en veillant a I'application effective
des normes légales dans la mesure ou, c’est a lui que le 1égislateur a confié ce role en
aménageant son pouvoir d’intervention en matiére de recouvrement des créances 32,
Pour cela, les créanciers du vendeur de fonds de commerce, auront a choisir parmi un
large éventail de mesures légales (33 que lui offre le 1égislateur OHADA dont la mise
en ceuvre nécessite le concours des personnes habilitées (huissiers de justice ou agents
d'exécution). Ainsi, a défaut d'un réglement a l'amiable, deés lors qu’il est saisi par
voie contentieuse, le juge statue en appliquant les normes OHADA en raison de leur
supranationalit¢ (conformément a l'article 10 du Trait¢) ou renvoie aux regles
nationales supplétives.

Parmi les panoplies de mesures d’exécution existantes décrites 39, ils auront
a choisir celles qui s’adaptent a leur cas d'espéce, en optant soit pour les mesures
conservatoires, soit en faveur des mesures d’exécution forcée.

A — Les mesures conservatoires.

Avant d’entreprendre toute exécution forcée de leurs créances, 1’article 54 de
I’AUPSRVE autorise tout créancier a pratiquer une mesure conservatoire pour assurer
la sauvegarde de ses droits et intéréts (dissimulation ou disparition par le débiteur des
biens, objet d’un droit de gage général pour le créancier, ou encore par négligence).
Ce texte déclare qu’a défaut d’exécution volontaire, toute personne dont la créance
parait fondée en son principe, peut par requéte, solliciter de la juridiction compétente
635 du domicile ou du lieu ou demeure le débiteur, une autorisation de pratiquer une
mesure conservatoire sur les biens mobiliers corporels ou incorporels de son débiteur,
sans commandement préalable pour faire jouer l'effet de surprise, si elle justifie de

SICE. Diouf N’DIAW et Anne-Marie ASSI-ESSO, OHADA, Recouvrement des Créances, Collection
Droit Uniforme africain, Bruylant, Bruxelles, 2002, page 2.

932Ne serait-ce que de maniére supplétive en raison de la revalorisation du titre exécutoire par la réforme
OHADA, le juge de I’exécution n’intervenant qu’en cas d’incident, conduisant ASSONTSA Robert a parler
de la «déjudiciarisation des procédures civiles d'exécution » », in Le juge et les voies d'exécution depuis
la réforme OHADA, Facult¢ de Droit, de Sciences Politiques et de Gestion, de 1'Université de Strasbourg,
2009, page 32.

©3Ces mesures se rapportent aux procédures de saisie-conservatoire, de saisie-rémunération, de saisie-
vente, de saisie-attribution des créances, de saisie-appréhension et de saisie-revendication des meubles
corporels, etc.

“%¥ONANA ETOUNDI Félix, "La Pratique des voies d'exécution dans I'Acte Uniforme OHADA", Alliance
Juris, page 32.

O3A cet effet, article 49 al. ler AUPSRVE dispose que : « La juridiction compétente pour statuer sur tout
litige ou toute demande relative & une mesure d’exécution forcée ou a une saisie conservatoire est le
président de la juridiction statuant en matiére d’urgence ou le magistrat délégué par lui ».
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circonstances susceptibles d'en menacer le recouvrement. Cette autorisation préalable
pour pratiquer valablement une saisie conservatoire n'est pas requise lorsque le
créancier est muni d'un titre exécutoire 9. Par cet assouplissement, il s'est agi pour
lui de permettre au créancier de conserver toute chance d'obtenir l'exécution de ce qui
lui est di. En outre, a la différence de la saisie-vente, le commandement préalable
n'est pas exigé. Les mesures conservatoires ont pour effet de rendre indisponibles les
biens saisis. Lorsqu’elles ont été obtenues et pratiquées sans titre exécutoire, le
créancier doit, dans le mois qui suit I'exécution de la mesure, a peine de caducité,
introduire une procédure aux fins d'obtenir un titre exécutoire.

Les mesures conservatoires sont constituées d’une part, des siretés
judiciaires et d’autre part des saisies conservatoires.
1° - Les stiretés judiciaires.

Les siretés judiciaires (®7) sont des procédures instituées par la loi
permettant au créancier de demander au juge compétent de lui accorder une
hypothéque forcée judiciaire ou une inscription provisoire de nantissement sur le
fonds de commerce ou sur des parts sociales ou sur des valeurs mobili¢res en garantie
de I’exécution de ses obligations conformément aux dispositions des articles 142 et
164 de I’AUS. L’article 198 de I’AUS révisé autorise tout créancier impayé (y
compris le créancier du vendeur de fonds de commerce) a demander a la juridiction
compétente qu’une 1’hypothéque forcée judiciaire lui soit accordée, en précisant que
I’immeuble de son débiteur lui demeure en paiement. Cette faculté n’est ouverte au
créancier qu’a la condition que le juge désigne un expert chargé de déterminer la
valeur de I’immeuble : « si la valeur de I’'immeuble excéde le montant de la garantie
du créancier hypothécaire, celui-ci doit au constituant une somme égale a la
différence et s’il existe d’autres créanciers hypothécaires ©®, ce montant sera
consigné par le créancier » 3% et de vérifier ’existence et I’exigibilité de la créance
(640, La juridiction compétente saisie accordera 1’inscription provisoire en fixant un
délai (article 213 de I’AUS) au-dela duquel, le créancier doit, a peine de caducité de
l'autorisation 4D, former devant la juridiction compétente l'action en validité

93 'article 33 considére comme titres exécutoires : les décisions juridictionnelles revétues de la formule
exécutoire et celles qui sont exécutoires sur minute passées en force de chose jugée, les actes et décisions
juridictionnels étrangers ainsi que les sentences arbitrales déclarées, les proceés-verbaux de conciliation
signés par le juge et les parties et enfin les actes notariés revétus de la formule exécutoire.

%7La shreté judiciaire n’est pas une saisie, c’est une demande adressée au juge compétent qui apprécie
I’opportunité de I’accorder ou non.

“8En présence de plusieurs créanciers hypothécaires, le rang de chaque créancier est fixé en référence a la
date de I’inscription de sa garantie au bureau de la conservation fonciére et non en référence a la date de
constitution de I’hypotheque.

©¥Pierre CROCQ (s.), Le nouvel acte uniforme portant organisation des suretés : la réforme du Droit
des Siiretés de POHDA, Editions Lamy, Paris, 2012, page 295.

%0La créance doit étre certaine, liquide et exigible et que I’immeuble ne doit pas étre la résidence principale
du débiteur.

“ILe but de cette mesure est de prévenir les risques d’organisation d’insolvabilité du débiteur. Cf. Tribunal
de Premiére Instance de Nkongsamba, Ordonnance N° /REF du 18 mars 2009, Affaire FENGYEP René
contre la Société commerciale de Banque du Cameroun (SCB SA), Ohadata J-10-136.
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d'hypothéque conservatoire ou la demande au fond ©*?, méme présentée sous forme
de requéte a fin d'injonction de payer, faute de quoi, le débiteur peut demander au
juge la mainlevée de I’inscription provisoire (“*. Le créancier peut aussi demander au
juge compétent 1’autorisation d’une inscription provisoire de nantissement sur le
fonds de commerce ou sur les parts sociales et les valeurs mobiliéres du débiteur en
garantie de ’exécution de ses obligations conformément aux dispositions des articles
142 et 164 de ’AUS. Si le juge accorde le nantissement sur le fonds de commerce sa
mise en ceuvre obéit aux dispositions relatives a la saisie conservatoire des droits
d’associés et des valeurs mobilieres des articles 85 a 90 de I’AUPSRVE.

Pour sauvegarder ses droits, le créancier peut juger utile de recourir
également aux saisies conservatoires.
2°) — Les saisies conservatoires

Les saisies conservatoires sont des saisies qui ont pour objectif immédiat de
prévenir l'insolvabilité du débiteur en lI'empéchant de disposer de certains biens et
donc de les dilapider ou d'en diminuer la valeur afin de les préserver au profit du
créancier. Les saisies conservatoires sont des saisies a caracteére provisoire portant sur
les biens mobiliers corporels ou incorporels appartenant au débiteur (créances,
comptes, etc.) appartenant au débiteur. Elle apporte une garantie au créancier avant
que ne soit prononcé le jugement condamnant son débiteur a payer sa créance.
Lorsqu’elles portent sur une créance ayant pour objet une somme d'argent, l'acte de
saisie la rend indisponible a concurrence du montant autorisé par la juridiction
compétente. Le législateur OHADA offre le choix au créancier qui remplit
conformément aux dispositions de I’article 54 de I’AUPSRVE, les conditions
générales de saisir a titre conservatoire les biens meubles corporels ou incorporels de
son débiteur.

S’agissant alors de créanciers, victimes d’une vente clandestine du fonds de
commerce par le vendeur, ils auront deux principaux moyens & leur portée : soit
procéder a une saisie conservatoire de la créance du vendeur détenue par un tiers
(acquéreur ou séquestre), soit pour appréhender le bien (le fonds de commerce vendu
frauduleusement) qui se trouve entre les mains de I’acquéreur).

a)— Les saisies de créance du débiteur.

Lorsque le créancier du vendeur opte pour la saisie conservatoire de créance,
autrefois qualifiée de saisie-arrét, il doit se conformer aux prescriptions des articles 77
a 84 de I'AUPSRVE. Il peut s'adresser directement a I'huissier de justice pour recourir
a la saisie conservatoire s'ils disposent d’un titre exécutoire, d’une décision de justice
non encore exécutoire, d’une lettre de change acceptée, d’un billet a ordre ou d’un
chéque ou loyer impayé. Le créancier procéde a la saisiec au moyen d’un acte
d’huissier ou d’agent d’exécution signifié au tiers en respectant les formalités
imposées par les articles 54 et 55 de I'AUPSRVE. S’il ne dispose pas d'un des titres
ci-dessus, il doit saisir par requéte, a défaut d’accord a I’amiable, le juge de

%2Cf. Tribunal de Grande Instance de Ouagadougou, (Burkina-Faso), Jugement N° 70/08 du 19 avril, 2008,
Banque Internationale pour le Commerce, ’Industrie et I’ Agriculture du Burkina BICIAB) ¢/ Bally Baba
SEID et PLAST AFRIC, Ohadata J-09-377.

%3Tribunal de commerce de Pointe-Noire, Ordonnance du 19/03/2008, Ordonnance de Référé n° 030,
Société Sac ¢/ Société SDV-Congo, Ohadata J-13-118.
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I'exécution d'une demande de saisie conservatoire, pour que les sommes saisies soient
consignées entre les mains d’un séquestre désigné par la juridiction du domicile ou du
lieu ou demeure le débiteur. Dans un délai de huit jours, a peine de caducité, la loi fait
I’obligation au créancier, a Darticle 79 de porter la saisie conservatoire a la
connaissance du débiteur par acte d’huissier ou d’agent d’exécution. De méme, elle
oblige aussi le tiers (article 80) a fournir a I’huissier ou a I’agent d’exécution les
renseignements prévus a Iarticle 156 ci-apres et de Iui remettre copie de toutes picces
justificatives. Les renseignements sont mentionnés dans le procés-verbal.

Le tiers saisi qui, sans motif 1égitime, ne fournit pas les renseignements
prévus, s’expose a devoir payer les sommes pour lesquelles la saisie a été pratiquée si
celle-ci est convertie en saisie attribution sauf son recours contre le débiteur. Il peut
aussi étre condamné a des dommages intéréts en cas de négligence fautive ou de
déclaration inexacte ou mensongére. A défaut de contestation des déclarations du tiers
avant ’acte de conversion, celles-ci sont réputées exactes pour les seuls besoins de la
saisie. Les créances saisies sont ainsi bloquées entre ses mains jusqu'a la conversion
de la mesure en saisie-attribution. Cette conversion est prévue par l’article 82 de
I'AUPSRVE qui précise que muni d’un titre exécutoire constatant 1’existence de sa
créance, le créancier signifie au tiers saisi un acte de conversion qui contient, sous
peine de nullité toutes mentions relatives aux saisi et au saisissant, la référence au
proces-verbal de saisie conservatoire, la copie du titre exécutoire sauf si celui-ci a
déja été communiqué lors de la signification du procés-verbal de saisie, le décompte
distinct des sommes dues en principal, frais et intéréts échus ainsi que 1’indication du
taux des intéréts et une demande de paiement des sommes précédemment indiquées a
concurrence de celles dont le tiers s’est reconnu ou a été déclaré débiteur. L’acte
informe le tiers que, dans cette limite, la demande entraine attribution immédiate de la
créance saisie au profit du créancier.

Outre la saisie conservatoire de créances, le créancier du vendeur de fonds de
commerce dispose d’une action encore plus significative, celle portant sur le fonds de
commerce.

b) — Les saisies-appréhension du fonds de commerce.

Les créanciers peuvent pratiquer une saisie-appréhension sur le fonds de
commerce conformément aux articles 218 a 226 de ' AUPSRVE qui autorisent cette
forme de saisie sur les biens meubles du débiteur. C’est une procédure qui permet de
faire appréhender, par ministére d'huissier, un meuble corporel entre les mains de
celui qui est tenu de le restituer au créancier. Les mécanismes différent lorsqu'il s'agit
de saisir entre les mains du débiteur ou entre les mains du tiers acquéreur. La saisie
appréhension entre les mains du débiteur de 1'obligation comporte deux actes : le
commandement de délivrer ou de restituer le bien et l'acte de constatation de la remise
volontaire ou de I'appréhension du bien. Le commandement de délivrer ou de restituer
est signifié au débiteur qui doit s’offrir a effectuer le transfert du bien a ses propres
frais dans un délai de huit jours.

Le bien peut aussi étre appréhendé immédiatement, sans commandement
préalable et sur la seule présentation du titre exécutoire, si le débiteur présent refuse
I'appréhension du bien, objet de la saisie (article 220 AUPSRVE). A cet effet, 1'acte
d'appréhension doit préciser que les contestations pourront étre portées devant la
juridiction du lieu ou demeure celui auquel le bien est retiré. L'huissier dressera un
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acte constatant soit la remise volontaire, soit I'appréhension du bien, avec description
détaillée et, si besoin, la photographie. Si la saisie appréhension est effectuée entre les
mains d'un tiers, une sommation de remettre est directement signifiée a ce tiers
(article 224). S'il refuse, le créancier ou le tiers lui-méme peut saisir la juridiction
compétente dans un délai d'un mois a compter de la sommation, faute de quoi la
sommation et toutes mesures conservatoires qui auraient pu étre prises sont caduques
(article 225). Si le juge ordonne la saisie du bien, celui-ci peut étre appréhendé
immédiatement sur présentation de la décision judiciaire (article 226 AUPSRVE). La
saisie-appréhension conduit le plus souvent, a une saisie-vente, c’est a dire a une
vente des biens mobiliers afin de rembourser les créanciers.

B — Le recouvrement de la créance.

Les créanciers du vendeur de fonds de commerce qui ont épuisé toutes les
autres voies de recours tendant a un réglement amiable de leurs créanciers ou a la
conservation de leur droit de créance, peuvent solliciter un recouvrement forcé de
leurs créances. L'exécution forcée se concrétise par la voie de la saisie et de la vente
des biens du débiteur. A défaut d'exécution volontaire, I’article article 28 de 1'acte
uniforme sur le recouvrement simplifi¢ et voies d'exécution autorise tout créancier
disposant d’une créance certaine, liquide et exigible, quelle que soit sa nature, a saisir
et a vendre les biens de son débiteur. Les saisies sont des moyens destinés a
contraindre le débiteur défaillant a exécuter ses obligations, elles mettent en scéne
plusieurs acteurs : & savoir les parties a I'exécution, 'huissier de justice et le juge en sa
qualit¢ d'autorit¢ de surveillance. Toutes les saisies aux fins d'exécution sont
conditionnées par l'existence d'un titre exécutoire qui, en pratique est la décision de
justice revétue de la formule exécutoire.

L'acte uniforme sur les voies d'exécution, donne attribution au greffier de
constater I'inaction du débiteur lorsque celui-ci n'a pas expressément déclaré contester
la procédure de saisie, constat qui permet le paiement de la créance poursuivie.
Lorsque le créancier ne dispose pas d’un titre exécutoire, il doit s’adresser au juge,
pour obtenir ’autorisation de saisir les biens du débiteur défaillant pour ensuite
procéder a leur vente. Le juge doit apprécier le bien-fondé de la demande en vérifiant
si celle-ci réunit les conditions exigées par ’AUPVSRE comme 1’a toujours fait le
juge communautaire ©®*¥. Mais quelle que soit les acteurs intervenant dans la
procédure de saisie, le role de la justice est prééminent en matiére de recouvrement
forcé de créances, pour lequel le débiteur ne s’exécute que sous la pression : qu’il
s’agisse de saisie-attribution, de saisie-vente ou méme de vente forcée d’un bien
meuble ou immeuble du débiteur, I’intervention de la justice est nécessaire.

Parmi toutes les mesures d’exécution forcée, les créanciers vendeurs de
fonds de commerce peuvent recourir entre autres, a la saisie-attribution des créances
pour réclamer le paiement du prix de vente du fonds de commerce (se trouvant encore
en possession d’un détenteur : 1’acquéreur ou le séquestre) ou a I’exécution forcée de
la créance.

1°) — La saisie attribution du prix de vente du fonds de commerce.

$Cf. CCJA, 1% Chambre, Arrét n° 016 du 25 mars 2010, Le JURIS OHADA, n° 3/2010, page 1,
commentaire, Professeur Moussa SAMB.
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Tout créancier qui ne peut ni exiger le paiement de sa créance, ni bénéficier
du privilége grevant le fonds de commerce, peut recourir a la procédure de saisie-
attribution pour réclamer le paiement du prix non encore versé qui se trouve entre les
mains d’un tiers détenteur (de I’acquéreur ou du séquestre). La saisie-attribution
comme toute saisie est un moyen trés efficace de recouvrement de créance, organisé
par les articles 153 a 172 de 'AUPSRVE en application desquels, tout créancier
titulaire d'une créance liquide et exigible constatée par un titre exécutoire peut saisir la
créance de son débiteur détenue par un tiers. Le tiers détenteur peut étre l'acquéreur
du fonds de commerce, mais également une personne entre les mains de laquelle, les
sommes sont consignées tel que l'huissier ou de l'agent d'exécution, le greffe, le
notaire, la banque ou 1'établissement financier désigné comme séquestre au choix du
créancier saisissant. L'acte de saisie rend indisponibles les biens ou les sommes
d'argent qui en sont l'objet. Le débiteur saisi ou le tiers détenteur entre les mains de
qui la saisie a été effectuée est réputé gardien des objets saisis sous peine de sanctions
pénales organisées par les législations nationales. Cette voie d’exécution permet de
bloquer immédiatement les sommes dues au débiteur poursuivi, & hauteur du montant
des causes de la saisie et de ses accessoires, et notamment celles pouvant figurer sur
les comptes bancaires dont il est titulaire 4%, L'article 157 de I’AUPSRVE indique
que le créancier qui proceéde a la saisie par acte d'huissier ou d'agent d'exécution doit
signifier la saisie au tiers et dans un délai de huit jours, a peine de nullité, la dénoncer
au débiteur 49, Cet acte ©*7 doit contenir l'indication que le débiteur peut soulever
des contestations dans le délai d'un mois de la dénonciation. Il doit enfin contenir la
défense faite au tiers débiteur de disposer des sommes réclamées et 1'obligation de
déclarer 1'é¢tendue de ses obligations envers le débiteur ainsi que les modalités qui
pourraient les affecter (article 154 de I’ AUPSRVE).

Le tiers saisi doit fournir a I'huissier ou a l'agent d'exécution les
renseignements utiles qui selon I’article 156, seront mentionnés sur l'acte de saisie. En
cas de négligence fautive ou de déclaration inexacte, il pourrait étre condamné a des
dommages intéréts ©“*®). En cas de pluralité de saisies-attributions de créances portant
sur le montant d’un compte chéque insuffisant pour désintéresser tous les créanciers,
le juge a décidé que les premiers saisissants sont seuls attributaires du montant, en
application de D’article 155 alinéa 2 de I’Acte uniforme susvisé qui dispose en
substance que « la signification ultérieure d’autres saisies ou de toute autre mesure
de prélévement, méme émanant de créanciers privilégiés, ne remettent pas en cause
cette attribution... » ¢*, En outre, elle a annulé la décision d’une juridiction d’Appel

%SElle s’apparente a I’ATD (Avis a Tiers Détenteurs) pratiqué pour le recouvrement de I’impét.

%46Cf. OHADA, Traités et Actes Uniformes commentés et annotés, Juriscope, 2012, page 1065.

“Doit contenir sous peine de nullité I'indication des mentions relatives aux parties en cause, au titre ou a
l'autorisation judiciaire en vertu de laquelle la saisie est effectuée, le décompte des sommes pour lesquelles
elle est pratiquée.

“8pour déclarations tardives, cf. Tribunal de commerce Kinshasha Gombé Ordonnance du juin 2013,
Société Standard Bank RDC SARL ¢/ CELTEL CONGO SARL, Observations Joseph KAMGA, Ohadata
J-14-25.

¢9CCJA, Arrét n° 001, 8-1-2004 : SGBC ¢/ HOLLYWOOD HOTEL, Le JURIS OHADA, n° 1/2004,
Janvier-mars 2004, p. 2, note Brou Kouakou Mathurin et Arrét n° 032/2005 du 26 mai 2005, Affaire
BAKOU GONAHO Frangois ¢/ DEBENEST.
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qui a ordonné, en méconnaissance des dispositions de ’article 144 de ’AUPSRVE,
I’annulation de la saisie et la restitution des biens saisis aprés la distribution du prix de
vente des véhicules qui ont fait ’objet d’une saisie-vente réguliére ¢, Le tiers saisi
procede au paiement des sommes saisies sur présentation d'un certificat de greffe
attestant qu'aucune contestation n'a été formée dans le mois suivant la dénonciation de
la saisie ou sur présentation de la décision exécutoire de la juridiction rejetant la
contestation 31,

Le paiement peut également avoir lieu avant l'expiration du délai de
contestation si le débiteur a déclaré par écrit ne pas contester la saisie (article 164 de
I'AUPSRVE). Le paiement est effectué contre quittance entre les mains du créancier
saisissant ou de son mandataire justifiant d'un pouvoir spécial qui en informe
immédiatement son mandant. En conséquence, I’attribution ne peut dépasser le
montant de la dette du tiers saisi envers le débiteur saisi et dans la limite des sommes
versées, ce paiement éteint l'obligation du débiteur et celle du tiers saisi. En cas de
contestation, toute partie peut demander a la juridiction compétente, sur requéte, la
désignation d'une séquestre, a qui le tiers saisi versera les sommes saisies. En cas de
refus de paiement par le tiers saisi des sommes qu'il a reconnu devoir ou dont il a été
jugé débiteur, la contestation est portée devant la juridiction compétente (par voie
d'assignation, dans le délai d'un mois a compter de la dénonciation de la saisie au
débiteur) qui peut délivrer un titre exécutoire contre le tiers saisi. Le débiteur saisi qui
n'aurait pas ¢levé de contestation dans le délai prescrit peut agir en répétition de l'indu
devant la juridiction du fond compétente selon les régles applicables a cette action. La
décision de la juridiction tranchant la contestation est susceptible d'appel dans les
quinze jours de sa notification.

En plus de la saisie-attribution, le créancier du vendeur de fonds de
commerce a la faculté d’exiger du débiteur le paiement de sa créance.
2°) — L’exécution forcée.

L’exécution forcée de la créance consiste pour le créancier impayé du
vendeur de fonds de commerce de s’adresser a la juridiction compétente pour obtenir
la condamnation du débiteur au paiement de sa dette. Le législateur OHADA a
organisé des procédures qui lui permettent d’obtenir un réglement rapide et imminent
de ses créances, a travers la procédure de I’injonction de payer ou celle de la saisie
des biens mobiliers (ou immobiliers) qui sera transformée en une vente forcée du
fonds de commerce.

a) - L’injonction de payer.

Les créanciers du vendeur de fonds de commerce qui souhaitent obtenir un
paiement rapide de leurs créances peuvent au préalable opter pour 1’application des

90CCJA, 1% Chambre, Arrét n° 04 du 12 novembre 2009, Affaire MTN-CI anciennement LOTENY
TELECOM CI SOCIETE de TRANSPORT ABIDJANAIS, dite SOTRA.SA, Ohadata J-10-304 et Arrét
n° 019/2011 du 06 décembre 2011, Affaire CHEM IVOIRE ¢/ ADAM MAHAMAN, Ohadata J-13-163.
1Sj e tiers est un établissement bancaire ou un établissement financier assimilé, I’AUPSRVE lui impose
l'obligation de déclarer dans le délai de 15 jours qui suit la saisie, 1’état du compte bancaire du débiteur et
les soldes du jour de la saisie a cette date. Ce qu’avait retenu la Cour communautaire qui a déclaré valable
le paiement fait par ECOBANK MALI en application des articles 161, alinéa 1 et 162, des causes de la
saisie entre les mains de I’huissier poursuivant. CCJA, 1° Chambre, Arrét n° 008/2011 du 25 aodt 2011,
Affaire ECOBANK-MALI contre KEMPINSKI EL FAROUK, Ohadata J-13-160.
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dispositions des articles 1 a 18 relatives a la procédure d’injonction de payer. Aux
termes de I’article ler de ’AUPSRVE, « le recouvrement d’une créance certaine,
liquide et exigible peut étre demandé suivant la procédure d’injonction de payer ».
L’injonction de payer est une procédure judiciaire rapide et peu onéreuse qui permet a
un créancier de contraindre son débiteur a honorer ses engagements. La premicre
phase de cette procédure n'est pas soumise au principe du contradictoire, puisque le
créancier peut obtenir l'ordonnance d'injonction de payer alors que le débiteur n'est
pas avisé de la procédure. La procédure d’injonction de payer est adressée au moyen
d’une simple requéte ©3?), a la juridiction compétente du domicile ou du lieu ou
demeure effectivement le débiteur ou I'un d'eux en cas de pluralité de débiteurs. La
requéte doit contenir a peine d'irrecevabilité des indications relatives a I'identité, a la
profession et au domicile des parties ou pour les personnes morales, leurs formes,
dénomination et siége social, I’indication précise du montant de la somme réclamée
avec le décompte des différents ¢léments de la créance ainsi que le fondement de
celles-ci.

L’article 2 de I’AUPSRVE indique que la procédure d’injonction de payer ne
peut étre introduite lorsque la créance a une cause contractuelle ou lorsqu’elle résulte
de I’émission ou de I’acceptation de tout effet de commerce ou d’un chéque dont la
provision s’est révélée inexistante ou insuffisante. La demande ainsi que les picces
justificatives qui 1’accompagnent sont soumises a 1’examen du Président de la
juridiction compétente, qui, au vu des documents produits, lorsque la demande lui
parait fondée en tout ou partie, rendra une ordonnance portant injonction de payer
pour la somme retenue, par laquelle il adjoindra au débiteur de s'acquitter de sa dette
dans un délai déterminé. S’il rejette en tout ou en partie la requéte, sa décision est
sans recours pour le créancier, sauf a celui-ci de procéder selon les voies de droit
commun. La décision portant injonction de payer ainsi qu’une copie certifiée
conforme de la requéte doivent étre notifiées au débiteur par acte extrajudiciaire dans
un délai maximal de trois mois & compter de sa date sous peine de caducité. A la
réception de ’ordonnance, le débiteur peut contester I'ordonnance d'injonction, par
voie d'opposition, auprés du tribunal qui I'a rendue ¢,

Mais comme cette mesure urgente n’aboutit pas souvent a un réglement
définitif de la créance, on constate que les créanciers du vendeur de fonds de
commerce tentent de recourir a d’autres procédures 1égales de recouvrement de leur
créance, notamment a la vente sur saisie du fonds de commerce.

b) - La vente sur saisie du fonds de commerce.

Les créanciers du vendeur de fonds de commerce peuvent décider de la vente
judiciaire du fonds de commerce, en adressant une demande au tribunal de commerce
dans le ressort duquel s'exploite ledit fonds. Cette vente judiciaire du fonds intervient
sous forme de conversion de saisie-exécution d'éléments isolés du fonds de commerce

92CA Niamey, n° 141 du 28-11-2002, Abdoulaye Baby Bouya ¢/ SONIBANK, Ohadata J-03-258, obs.
Joseph ISSA SAYEGH.

3L opposition selon 1’article 10, alinéa 1° doit étre formée dans les quinze jours qui suivent la
signification de la décision portant injonction de payer. Ce délai est augmenté, éventuellement des délais de
distance. Cf. Cour d’Appel de Zinder, Chambre judiciaire, Arrét n°® 27 du 27 avril 2006, Affaire SSC ¢/
Elhadji A.A. a Agadez, Ohadata, J-10-290.
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dans la mesure ou, le fonds de commerce est un bien insaisissable (en raison de son
utilité pour le débiteur). Les créanciers qui ont réguliérement pratiqué la saisie-vente
sur des éléments corporels du fonds de commerce appartenant a leur débiteur, peuvent
demander a la juridiction compétente, 1’autorisation de procéder a la vente forcée du
fonds. Cette opération qui résulte de la procédure organisée par les articles 91 et
suivants de I'Acte uniforme *¥, a vocation a s'appliquer a tous les biens meubles
corporels du débiteur, peu importe qu'ils soient en sa possession ou détenus par un
tiers 9. A l'issue de la procédure qui débute par un commandement de payer, le
débiteur en cas de non-paiement procéde lui-méme a la vente amiable de ses biens
saisis. Il doit notifier sa décision aux créanciers qui disposent d’un délai de quinze
jours pour prendre le parti d’accepter la vente amiable, de la refuser ou de se porter
acquéreurs. En I’absence de réponse, ils sont réputés avoir accepté. A l'expiration du
délai d'un mois prévu a cet effet, le créancier est autorisé a procéder a leur vente
forcée. Tout créancier réunissant les conditions prévues par ’article 91 peut se joindre
a une saisie déja pratiquée sur les biens du débiteur, par le moyen d’une opposition,
en procédant, au besoin, a une saisie complémentaire. Aucune opposition ne peut étre
recue apres la vérification des biens (article 130). La vente sur saisie est une
procédure offerte a tous les créanciers, y compris au Trésor Public ¢, tant que les
objets saisis ne sont pas vendus qui leur permet de demander au tribunal de commerce
dans le ressort duquel le fonds est exploité, la vente du fonds du débiteur saisi avec le
matériel et les marchandises qui en dépendent. Cette forme de vente forcée du fonds
sur saisie trés usitée en droit francais 7 est rarement pratiquée en droit OHADA.
Cette procédure qui a pour effet d'immobiliser les biens en vue de leur vente, aura
pour avantage de faciliter le paiement du créancier sur le prix de la vente des biens
saisis et du fonds de commerce.

Aussi, le législateur OHADA a aussi aménagé une procédure particuliére
applicable aux créanciers du vendeur de fonds de commerce disposant d’une siireté
sur cet ¢lément important du patrimoine du débiteur leur permettant de réaliser leur
nantissement.

2) - La réalisation du nantissement sur fonds de commerce.

Le nantissement du fonds de commerce est I’acte de disposition par lequel le
propriétaire d’un fonds de commerce affecte celui-ci a titre de garantie au paiement
d’une dette. Il est constitué au profit de tout créancier par le propriétaire du fonds de
commerce qui reste en possession de son bien, malgré la constitution de cette slireté
658) A D’instar de toute shreté réelle, le nantissement du fonds de commerce est
I’accessoire d’une créance, qu’elle soit liée ou non a I’exploitation du fonds de

\

commerce (la créance peut étre présente ou future, a condition qu’elle soit

9TGI Hors Classe de Niamey, Ordonnance de Référé n° 35 du 10/02/2009, Juricaf.

93Sous la seule réserve qu'ils ne soient pas déclarés insaisissables (a 1’exemple du fonds de commerce
considéré comme un bien insaisissable du fait qu’il est affecté a I’exploitation d’une activité commerciale).
9Pour 'exécution de sa créance fiscale, I'article 1135 du Code général des Impdts du Niger, impose au
Receveur des Impdts, 1'obligation de pratiquer la saisie des éléments corporels du fonds de commerce avant
de procéder a la vente globale du fonds de commerce.

9"Réglementée aux Articles L 143-3 et suivants du Code de commerce frangais.

%8¢ fonds de commerce est un instrument de travail essentiel dont le débiteur ne peut se priver, sa
localisation dans I’espace rend inutile la dépossession.
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déterminable). D’ailleurs, tout comme le nantissement judiciaire, le nantissement
conventionnel 3% doit étre constaté sous peine de nullité, dans un écrit comportant
certaines mentions obligatoires décrites par I’article 163 de I’AUS ©%9 11 n’est
opposable aux tiers que s’il est inscrit au Registre du Commerce et de Crédit Mobilier
dans les conditions prévues par les articles 51 a 56 de ’AUS.

Ainsi, le juge OHADA exige toujours des créanciers en plus de la
justification d’un nantissement régulier établi dans le respect des formalités prescrites
par les articles 55 a 56 et 163 de 'AUS, un écrit et une inscription de leur stireté, au
titre des conditions essentielles de validité entre les parties et, d'opposabilité aux tiers
©6D) 11 s'oppose a la réalisation du nantissement, lorsque le créancier n'arrive pas a
apporter la preuve d'une créance, certaine, liquide et exigible en application de
l'article ler de ' AUPSRVE ou a démontrer que le fonds de commerce en cause a fait
I’objet d’un nantissement a son profit ou que le débiteur est proprié¢taire du fonds
nantis ®?_ Pour la réalisation de leur créance, tous les créanciers (qu’ils soient
inscrits ou non) ont les mémes droits, la distinction n’intervient seulement qu’au
moment de la distribution du prix de vente, pour laquelle, les créanciers inscrits
disposent d'une priorité de paiement sur les créanciers chirographaires. Ces derniers
ne seront payés que proportionnellement au montant de leurs créances, au marc le
franc, aprés avoir désintéressé les premiers. En plus, le créancier nanti bénéficie
comme les autres créanciers inscrits, d’un droit de suite, d’un droit de préférence et
d’un droit de réalisation qu’il exerce conformément aux dispositions de I’AUS.

Dés lors qu’il est réguliérement constitué, le nantissement confére a son
titulaire des privileges et un droit de réalisation.

a) - Les priviléges du créancier nanti.

A T’instar de tous les autres créanciers inscrits, les créanciers nantis dispose
d’un droit de suite et d’un droit de préférence qu’ils exercent conformément aux
dispositions des articles 97, alinéa 2 et 226 de I’AUS. Le droit de suite va permettre
au créancier nanti de faire saisir le fonds de commerce tout entier et non de certains

9% Aux termes de I’article 162 « Le nantissement du fonds de commerce est la convention par laquelle le
constituant affecte en garantie d'une obligation, les éléments incorporels constitutifs du fonds de commerce
a savoir la clientele et I'enseigne ou le nom commercial. Le nantissement peut aussi porter sur les autres
éléments incorporels du fonds de commerce tels que le droit au bail commercial, les licences d'exploitation,
les brevets d'invention, marques de fabrique et de commerce, dessins et modeles et autres droits de la
propriété intellectuelle. Il peut également étre étendu au matériel professionnel., etc... ».

600 Aux termes de ’article 163 de ’AUS, «... :

1°) la désignation du créancier, du débiteur et du constituant du nantissement si celui-ci n’est pas le
débiteur ;

2°) la désignation précise et le siege du fonds et, s’il y a lieu de ses succursales ;

3°) les éléments du fonds nanti ;

4°) les ¢éléments permettant I’individualisation de la créance garantie tels que son montant ou son
évaluation, sa durée et son échéance.

®ICf. Tribunal Régional Hors Classe de Dakar, jugement civil n° 1999 du 3 décembre 2003, la SFE ex
SOGECA ¢/BARA DIOP, Ohadata J-04-276 ou encore, Tribunal de Premiére Instance de Daloa,
ordonnance de référé n° 28 du 07 septembre 2005, affaire EDK ¢/ M I, Ohadata, J-07-34.

%2Cf, Tribunal de Grande Instance de Ouagadougou, Jugement n° 437 du 2 octobre 2005, Société
GS/Banque X, Jurismania et dans le méme sens, Tribunal de premiere instance de Daloa, Jugement n° 29
du 7 septembre 2005, Affaire H.A.T ¢/ M.I, Ohadata J-07-19.
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de ses éléments ¥, entre les mains de quelque personne que ce soit, y compris un
acquéreur de bonne foi. Le créancier nanti va primer les bénéficiaires inscrits aprés la
cession, en garantie des dettes de ’acquéreur. Il importe aussi de souligner que « le
droit de suite pourra étre exercé par le créancier nanti, sans que ce dernier ait besoin
de faire opposition au paiement du prix de cession de fonds ou méme de déclarer sa
créance en cas de redressement judiciaire de I'acquéreur » ©%Y. Le droit de
préférence du créancier nanti s’exerce conformément a I’ordre de paiement organisé
par Particle 226 de I’AUS. Dans I’hypothése d’une pluralité de créanciers nantis ou
bénéficiant du privilége du vendeur d’immeuble, celui qui dispose de 1’inscription la
plus ancienne sera désintéressé en priorité a hauteur de I’intégralité de sa créance.
Contrairement au droit francais, le droit de préférence va s’exercer par déduction de
I’article 150 de ’AUDCG ©% sur le prix de de revente de maniére indistincte.

En plus de ces priviléges, le créancier nanti dispose d’un droit de réalisation
de sa créance.

b) — Le droit de réalisation de la créance nantie.

Pour la réalisation de sa créance conformément aux dispositions de l'article
104 de I'AUS, le créancier nanti ne peut demander I’attribution judiciaire du fonds de
commerce en raison de sa nature particuliére, mais peut seulement recourir a la vente
forcée du fonds de commerce en application des dispositions de I’AUPSRVE (69,
Aux termes ’article 120 de ’AUPSRVE, la vente forcée est effectuée aux enchéres
publiques, par un auxiliaire de justice habilité par la loi nationale de chaque Etat
partie, soit au lieu ou se trouvent les objets saisis, etc. C’est ainsi qu’un juge national
a cautionné une vente forcée aux enchéres publiques pratiquée a la suite de la saisie-
vente sur les matériels et outillages d'une station essence comme constituant une
cession de fonds de commerce (°¢7). La procédure de la vente forcée est soumise 4 la
publicité qui est effectuée par affiches indiquant les lieu, jour et heure de celle-ci et la
nature des biens saisis. L’adjudication est faite au plus offrant aprés trois criées. Le
prix est payable comptant, faute de quoi, 1’objet est revendu a la folle enchére de
I’adjudicataire. La vente est arrétée lorsque le prix des biens vendus assure le
paiement du montant des causes de la saisie et des oppositions, en principal, intéréts
et frais. Le créancier sera alors désintéressé de sa créance sur le prix de la vente forcée
du fonds de commerce. Néanmoins, la distribution du prix de vente obéit a la
procédure prévue par I'AUPSRVE qui organise la répartition selon qu'il y ait un ou

3 Dans ce cas, il peut seulement y avoir déchéance du terme.

4Pierre CROCQ (s.), Le nouvel acte uniforme portant organisation des suretés : la réforme du Droit
des Siiretés de POHDA, op. cit. page 260.

%SQui prévoit que 1’acte constatant la cession de fonds de commerce doit préciser le prix convenu, sans
qu’il ne soit fait de distinctions.

% Le droit frangais organise a Darticle L.143-13 du Code de commerce, une procédure de surenchére du
1/10¢ au profit des créanciers nantis qui ne pouvant s’opposer a la vente du fonds de commerce dans son
entier, peuvent déclencher une vente aux enchéres publiques dans laquelle, ils vont pour former une
surenchére au 1/10éme du prix global figurant dans ’acte de vente. Ils seront les premiers enchérisseurs
pour un montant égal au prix de vente plus le dixieme.

%7TGI Banfora, n°17, 4-4-2003 : Dame KONE née OUEDRAOGO Azéta c/ Sté S.K.I, Ohadata J-04-60.
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plusieurs créanciers ©®®), Le réglement des créanciers doit étre effectué dans le délai
de quinze jours a compter de la réception de 1’accord.

Dans le méme délai, le solde est remis au débiteur. Lorsque les créanciers
n’ont pas pu s’entendre sur une répartition consensuelle dans le délai d’un mois qui
suit le versement du prix de vente par 1’adjudicataire, le créancier le plus diligent peut
provoquer une répartition judiciaire du prix, en saisissant le juge compétent. C’est
donc a bon droit qu’une action initiée dans ce sens a été déclarée recevable pour avoir
été formée dans les conditions fixées par l'article 325 de 'AUPSRVE ©%, La décision
de répartition est susceptible d’appel dans les quinze jours de sa signification et selon
les conditions prévues a I’article 333.

%8 A cet effet, I’article 324 précise que : «En présence d’un créancier unique, le produit de la vente lui est
remis a concurrence de la somme & recouvrer et le solde éventuel est versé au débiteur). Dans I’hypothése
d'une pluralité de créanciers inscrits ou privilégiés, ceux-ci peuvent s’entendre sur une répartition
consensuelle du prix de la vente. Dans ce cas, ils adressent leur convention sous seing privé ou sous forme
authentique au greffe ou a I’auxiliaire de justice qui détient les fonds ».

STRHC Dakar, n° 319, 15-3-2001 : Distribution du prix d’adjudication du TF n°9795/DG saisi sur
LOBATH FALL par la S.G.B.S, Ohada.com/Ohadata J-05-44.

154



Conclusion :

Pour atteindre I’objectif de la garantie de la sécurité juridique et judiciaire
accordée aux investisseurs dans l'espace OHADA, le législateur s’est efforcé
d’¢laborer une réglementation de la vente du fonds de commerce en imposant a
I’acquéreur dans I’AUDCG, I’obligation de publier la vente du fonds de commerce,
pour leur permettre d’exercer les prérogatives d’opposition et de surenchére. Cette
réglementation qui constitue le fondement juridique de la protection des créanciers du
vendeur de fonds de commerce méme renforcée par des garanties instituées dans
I’Acte Uniforme portant Sireté (AUS) facilitant la constitution des stiretés sur le
fonds de commerce est insuffisante. Certes, pour obtenir plus facilement du crédit, le
débiteur propriétaire du fonds de commerce, va consentir un nantissement sur celui-ci,
lui permettant de poursuivre 1’exploitation du fonds de commerce nanti, malgré la
constitution de la garantie. En dépit de cette volonté du législateur communautaire de
garantir la sécurité juridique et judicaire aux investisseurs nécessaires au
développement du crédit dans 1’espace OHADA, les créanciers du vendeur de fonds
de commerce ne bénéficient pas de la plénitude d’une protection somme toute limitée,
tant du point de vue 1égale que judicaire.

Certes d’un point de vue formel, le 1égislateur OHADA a élaboré des régles
qui consacrent I’institution des prérogatives qui permettent aux créanciers de se
prémunir contre la mauvaise foi du vendeur de fonds de commerce, mais ces
prescriptions légales n’assurent pas une entiere sécurité juridique aux créanciers du
vendeur de fonds de commerce qui sont souvent exposés a des risques d’insécurité
auxquels les exposent leur débiteur qui n’hésitent pas a recourir la fraude de leurs
droits. Pour combler une telle lacune juridique, le 1égislateur renvoie aux actions de
droit commun dites actions de protection du patrimoine (actions paulienne, en
déclaration de simulation, déchéance de terme, action directe, etc.). Mais ces actions
qui relévent du droit commun des obligations n’assurent une garantie efficace que
lorsqu’elles sont complétées par des procédures de droit commun des voies
d’exécution —AUPRSVE) qui permettent aux créanciers de se prémunir contre la
mauvaise foi du vendeur de fonds de commerce. Or, le recours aux procédures
d’exécution, a ’exception de la vente forcée du fonds de commerce, ne tend qu'a la
conservation des droits des créanciers dans le patrimoine du débiteur et non a
I’exécution forcée de leur créance.

Drailleurs, les voies d'exécution ne comportent pas de procédure qui
autoriserait directement la saisie d'un fonds de commerce, les créanciers ne peuvent
que procéder a saisie de certains ¢léments du fonds aux fins de conversion en vente
forcée du fonds de commerce. Quoi qu’il en soit, I’apport limité du droit primaire
OHADA en matiére de sécurisation juridique des créanciers du vendeur a un impact
certain sur le droit dérivé jurisprudentiel. En effet, la finalité du droit OHADA est de
parvenir a D’institution d’un systéme juridique constitué de normes directement
applicables et obligatoires dont I’unification est assurée par la CCJA. Mais comment
garantir la sécurité juridique et judiciaire en présence d’une réglementation inachevée
? La Cour n’assumera complétement sa mission de garante de la sécurité judiciaire
des justiciables dans I’espace OHADA que lorsque le législateur opére une refonte
des textes en prenant en compte dans sa réglementation tous les abus susceptibles
d’affecter les droits de créance.
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PLAN

I — Les prérogatives légales accordées aux créanciers du vendeur de fonds de

commerce
A - Dans une vente réguliérement publiée.
1 - Le droit d'opposition des créanciers.
a) - Les conditions de 'opposition.
b) - Les effets de l'opposition.
2 - Le droit de surencheére.
a) - Les conditions de la surencheére.
b) - Les effets de la surenchére.
B - Dans une vente non publiée.

1) — La déchéance du terme.
2) — L’action paulienne.

a) — Conditions.

b) Effets.

II - Les garanties de paiement instituées au profit des créanciers du vendeur du

fonds.
A — L’adoption des mesures conservatoires.
1°) — Les stiretés judiciaires.
2°) — Les saisies conservatoires.
a) — Les saisies de créance du débiteur.
b) — Les saisies-appréhension du fonds de commerce.
B — Le recouvrement de la créance.

1. — L’exécution forcée en vue du recouvrement de la créance.

a) — La saisie attribution du prix de vente du fonds de commerce.
b) - La vente sur saisie du fonds de commerce.

3) - La réalisation du nantissement sur fonds de commerce.

a) — Les priviléges des créanciers nantis.

b) Le droit de réalisation de la créance nantie.
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L’INFRACTION D’ATTEINTE AU PATRIMOINE DES ENTREPRISES
PUBLIQUES ET PARAPUBLIQUES DANS L’ESPACE OHADA
Par
Dr. KENGUEP Ebénézer
Chargé de cours a la Faculté des Sciences Juridiques et Politiques
Université de Douala et
FOKOU Eric
Doctorant Faculté des Sciences Juridiques et Politiques
Université¢ de Douala

Le droit pénal des affaires reste encore, en dépit des prémices d’une
construction législative, largement embryonnaire dans I’espace OHADA®"?. Cette
construction inachevée rend encore plus complexe la mise en ceuvre de la lutte contre
la délinquance en col blanc, entrave considérable a la promotion d’une éthique des
affaires, idéal de plus en plus recherché dans I’assainissement du climat sans cesse
vicieux des affaires au sein de I’espace communautaire. Cette difficulté voire ce défi
sécuritaire est d’autant plus rédhibitoire que le processus d’incrimination ainsi que de
la répression reste déja assez complexifié¢ par la décomposition de 1’¢lément 1égal des
infractions, embrigadé entre le droit communautaire et le droit pénal national. En
effet, tandis que I’incrimination reléve de la compétence du législateur
communautaire, la sanction quant a elle reste 1’apanage du législateur de chaque Etat
membre avec toutes les subséquences®’! et contingences socio-politico-économiques
que cela engendre. Cet état de fait et de droit somme toute lacunaire a donc fait naitre
indirectement une désuniformisation voire une inefficacité de la politique pénale®’?

7 Organisation pour 1’Harmonisation en Afrique du Droit des Affaires créée a par un Traité signé a Port-
Louis (Ile Maurice) le 17 octobre 1993 et entré en vigueur le 18 septembre 1995. Institution d’intégration
juridique a vocation économique, elle regroupe a ce jour 17 Etats dont le Benin, le Burkina Faso, le
Cameroun, le Congo (Brazzaville), la Cote d’ivoire, le Gabon, la Guinée, la Guinée Bissau, la Guinée
équatoriale, le Mali, le Niger, La République centrafricaine, la République Démocratique du Congo, le
Sénégal, le Tchad, le Togo, I’Union des Comores. Elle reste par ailleurs ouverte a I’adhésion de tous les
pays membres de I’Union Africaine et méme non membres (sous réserve d’un commun accord des Etats
signataires) en vertu de ’article 53 du Traité. Sur la genése de ’OHADA, V. AKOUETE-AKUE (M),
« Histoire de I’OHADA », « Communication au Colloque OHADA et lutte contre la corruption », Bale, 29
Février 2008 et THERA (F), La reforme de I’AUPCAP, Thése soutenue a I’Université Jean Moulin Lyon 3
le 6 Décembre 2010, Introduction p.1 s.

7l Le partage de la compétence pénale entre le législateur communautaire et les législateurs nationaux
conduit aussi a un éclatement du contentieux entre les juridictions nationales, compétentes pour le
contentieux de la sanction et la CCJA, compétente pour le contentieux de 1’incrimination. Un contentieux
difficile donc a mettre en ceuvre. V. KITIO (E), « Le contentieux du droit pénal des affaires devant les
hautes juridictions nationales et devant la CCJA », in Revue de I’'ERSUMA n° 2 mars 2003 p. 309 s et
FOMETEU (J), « Le clair-obscur de la répartition des compétences entre la cour commune de justice et
d’arbitrage de ’OHADA et les juridictions nationales de cassation » in JuridisPériodique n°73, janv.-févr.-
mars 2008, p. 95 s.

72 ’inefficacité de la politique pénale OHADA est en partie due 2 nombre d’entraves intrinséques dont la
relative insuffisance d’incriminations, les incriminations fleuves et évasives, l’imprécision de la
qualification, I'immunité pénale de fait des personnes morales, 1’indétermination de la juridiction
compétente et/ou de la loi applicable, la disparité de sanctions a 1’échelle communautaire, le silence
répressif de certains Etats parties et un corps judiciaire pas toujours probe et compétent.
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loin de I"uniformité et de la sécurité juridiques souscrites et escomptées par les Etats
membres au traité fondateur®”. La disparité des sanctions voire le presque silence
répressif de certains législateurs nationaux®’* restant comme une épée de Damoclés
qui laisse directement planer le risque d’une balkanisation de la politique répressive
dont les épines tentaculaires laissent poindre a I’horizon des pays refuges mieux des
paradis pénaux et inversement des enfers pénaux a 1’échelon communautaire.
L’infraction d’atteinte au patrimoine des sociétés commerciales d’Eta
constitue sans conteste un paradoxe révélateur du conflit sans doute délétére de
qualification voire de loi pouvant ainsi naitre aussi bien a la constatation qu’a la
répression de celle-ci. Comme en témoigne le droit camerounais, les poursuites
engagées depuis plus d’une décennie dans 1’espace OHADA contre les dirigeants des
sociétés commerciales d’Etat ont donné lieu a une acerbe polémique autour de la
véritable qualification de cette infraction et surtout du droit pénal applicable. En effet,
ayant pris acte de ce que I’assainissement de I’environnement des affaires doit
transiter par une lutte effrénée et drastique contre toute forme de prévarication dans
tous les secteurs de 1’économie, les législateurs nationaux et communautaire ont
aussitot pris, chacun a sa mesure, le taureau par les cornes. Ce qui s’est traduit
notamment au Cameroun et dans la quasi-totalité des Etats membres de ’OHADA a
travers le renforcement sous le couvert de la protection des biens et des deniers
publics du dispositif répressif de I’infraction d’atteinte au patrimoine des entreprises
publiques et parapubliques®”®. Au niveau régional, le législateur communautaire a

t675

73 V. Préambule du Traité de I’Organisation pour I’Harmonisation en Afrique du Droit des Affaires signé a
Port-Louis (Ile Maurice) le 17 octobre 1993 et révisé au Québec (Canada) le 17 Octobre 2008 ou les Etats
signataires se déclarent « persuadés que la réalisation de ces objectifs supposent la mise en place dans leurs
Etats d’un droit des affaires harmonisé, simple, moderne et adapté afin de faciliter I’activité des
entreprises ; conscients qu’il est essentiel que ce droit soit appliqué avec diligence, dans les conditions
propres a garantir la sécurité juridique des activités économiques, afin de favoriser 1’essor de celles-ci et
d’encourager I’investissement » ; AKOUETE-AKUE (M), « Communication au Colloque OHADA et
lutte contre la corruption », Bale, 29 février 2008.

74 A titre de rappel, seuls les législateurs sénégalais a travers la loi n° 98-22 du 26 mars 1998, camerounais
a travers la loi n° 2003/008 du 10 juillet 2003portant répression des infractions contenues dans certains
Actes Uniformes OHADA et centrafricain par la loi n° 10.001 du 06 janvier 2010 portant Code pénal
centrafricain ont déja rendu effectif méme si de fagon polémique leur systéme de sanction des infractions
relatives au droit communautaire conformément a Iarticle 5 alinéa 2 du Traité de Port-Louis.

75 L’appellation sociétés commerciales d’Etat est entendue ici lato sensu comme englobant aussi bien les
entreprises publiques que parapubliques. Les sociétés publiques sont des entreprises commerciales dans
lesquelles I’Etat est unique actionnaire contrairement aux sociétés parapubliques autrement appelées
sociétés d’économie mixte ou I’Etat concourt avec les particuliers, personnes physiques ou morales a
I’actionnariat. L’Etat étant ici congu lato sensu comme intégrant toutes les personnes morales de droit
public (administration centrale, collectivités territoriales et décentralisées, établissements publics
administratifs, commerciaux et industriels).

76 Au Cameroun notamment sous la pression irrésistible des bailleurs de fonds et des organisations non
gouvernementales, une vaste campagne de lutte contre la délinquance en col blanc a donné lieu a la
fameuse « opération épervier », initiative conjointement entreprise par le gouvernement central et le
pouvoir judiciaire sous 1’égide des organismes aussi caricaturaux, fantomatiques et superfétatoires que
I’Agence Nationale d’Investigation Financiere, la Commission Nationale Anti Corruption, le Conseil de
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quant a lui et comme par conventionnalisme incriminé tout acte constitutif d’abus de
biens et du crédit d’une société commerciale sous la banniére de I’article 891 de
I’ Acte Uniforme relatif au droit des sociétés commerciales et du groupement d’intérét
économique (AUDSCGIE) dont les dispositions rappellent & maints égards I’esprit du
droit commercial frangais®’’. Ce faisant, I’incertitude restait vivement entiére quant a
la soumission des entreprises commerciales d’Etat au régime des sociétés
commerciales®’® tel que configuré par ’AUDSCGIE sans égard aux dispositions
législatives et réglementaires antérieures ou postérieures leur conférant un statut
particulier”®. Une incertitude qui se pose donc tout singuliérement quant a
I’inculpation des auteurs d’atteinte au patrimoine desdites entreprises notamment pour
ce qui est de la qualification de cette infraction. Au fait quel est le droit pénal
applicable en cas d’atteinte par un dirigeant social au patrimoine d’une entreprise
publique ou parapublique ? S’agit-il d’un détournement de biens publics ou d’un abus
de biens sociaux ? Des questionnements qui conduisent logiquement a s’intéresser a
I’épineux écueil du régime juridique des sociétés commerciales d’Etat quant a savoir
si elles sont assujetties ou non a I’AUDSCGIE ou si elles ne le sont pour le moins
qu’en partie. Car bien qu’étant des entreprises commerciales devant étre soumises aux
dispositions de cet AUDSCGIE au sens de son article 1¢, il n’en demeure pas moins
vrai que ces sociétés commerciales d’Etat demeurent sous ’égide des dispositions
législatives et réglementaires auxquelles elles étaient assujetties aux termes de
I’article 916 du méme Acte Uniforme. Deux tendances s’affrontant non sans raison a
ce sujet.

Discipline Budgétaire et Financiere, le Controle Supérieur de I’Etat, la Chambre des Comptes de la Cour
Supréme et tout récemment le Tribunal Criminel Spécial, censée de fagon transparente traduire du plus haut
sommet de I’Etat aux tréfonds de la fonction publique et des entreprises publiques et parapubliques les
prédateurs des deniers publics en justice afin de réintégrer I’Etat dans ses droits mais s’apparentant
dorénavant a un véritable processus d’élimination politique ou s’entremélent rivalités politico-tribales et
incompétence judiciaire et ou la corruption, la concussion, la prévarication et la violation de la présomption
d’innocence atteignent leur plus haut paroxysme sous le sceau d’un théatralisme judiciaire sans précédent.
Pour nombre d’observateurs avertis, si 1’échec ou I’inefficacité de la lutte contre le détournement des
deniers publics au Cameroun reléve absolument d’une erreur de diagnostic et de thérapie, la sans cesse
politisation de « 1’opération épervier » place sans nul doute la justice entre le marteau et I’enclume. Quel
objectivisme judiciaire peut-on en réalité attendre d’un subjectivisme politique ? Sur les échos de
«’opération épervier », cf. spéc. Jeune Afrique Economie n° 388, Eté 2012, « BIYA laisse la justice
trancher », 95 pages d’enquéte exclusive de JAE p. 8-113.

77 Le 1égislateur communautaire reprend ici mutatis mutandis la formule des dispositions des articles 425
et 437 de la loi frangaise n°® 66/537 du 24 juillet 1966.

78 R. SOCKENG a pu s’interroger a juste titre qu’ : « On peut se demander si I’article 891 est applicable
aux sociétés d’Etat commerciales ? », SOCKENG (R), Droit pénal des affaires OHADA, 1 édition
UNIDA mars 2007 p. 96.

7 Les dispositions de 1’alinéa 3 de I’article 1° ayant tempéré sur la soumission des sociétés commerciales
aux dispositions de I’AUDSCGIE qui demeurent néanmoins assujetties aux lois nationales qui ne lui sont
pas contraires. Doit-on pour autant de fagon incidente considérer que les dispositions du droit pénal de
chaque Etat partie qualifiant de détournement des biens publics les atteintes au patrimoine des sociétés
commerciales d’Etat sont conformes voire conciliables aux dispositions de ’AUDSCGIE notamment de
I’article 891 ?
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La premiére, dite nationaliste plaide pour I’application du droit pénal national et
la seconde, dite communautariste milite en faveur de I’application du droit pénal
OHADA tel que issu notamment de ’article 891 de ’AUDSCGIE (I). La solution de
cette controverse a enjeu répressif considérable doit cependant passer par un
compromis entre le droit pénal national et le droit pénal communautaire. L’infraction
de détournement des biens publics pouvant étre punie des peines criminelles alors que
celle d’abus des biens sociaux n’est punie que de simples peines délictuelles (II).

I- L’ INELUCTABLE CONTROVERSE AUTOUR DE LA
QUALIFICATION PENALE
La controverse autour de la qualification de I’infraction d’atteinte au patrimoine
des entreprises publiques et parapubliques est sans nul doute accentuée en droit
camerounais par les dispositions de 1’alinéa 1 de I’article 108 de la loi n°® 99/016 du
22 décembre 1999 portant statut général des établissements publics et des entreprises
du secteur public et parapublic qui reprend en substance les dispositions de ’article
891 de PAUDSCGIE mais en la soumettant étonnement plutét aux sanctions de
I’article 184 du Code pénal sans considération aucune du critére de minorité ou de
majorité au capital social de I’Etat®®. Ainsi, pour la tendance nationaliste, les auteurs
d’une telle infraction doivent étre poursuivis pour détournement des biens publics
(A). Ce qui n’est pas de I’avis des communautaristes pour qui cette infraction doit
étre qualifiée d’abus des biens sociaux (B).

A- La qualification de détournements des biens publics
L’Etat reste une entité souveraine. De ’avis des partisans de 1’application du
droit pénal national, il a le droit et le devoir de protéger vigoureusement son
patrimoine, ou qu’il se trouve et en quelque proportion qu’il soit (2). De la sorte, toute
atteinte au patrimoine d’une société¢ dans laquelle il serait actionnaire demeure
constitutive d’un détournement des biens publics (1).
1- Les éléments constitutifs du détournement des biens publics
L’infraction de détournement des biens publics suppose pour sa constitution
quelques conditions préalables. Lesquelles sont relatives notamment a la nature des
biens en cause et leur appartenance a I’Etat entendu au sens large. Ainsi, si le
détournement peut porter autant sur les biens mobiliers qu’immobiliers®®!, corporels
ou incorporels au sens de I’article 184 du Code pénal camerounais, ils doivent

80 « Est puni des peines prévues a I’article 184 du code pénal, tout dirigeant d’une entreprise qui : ...a fait
de ses pouvoirs, des biens ou du crédit de ’entreprise, un usage contraire a ’intérét de celle-ci dans un but
personnel ou pour favoriser une autre société ou affaire dans laquelle il détient directement ou
indirectement des intéréts ». Les dispositions de 1’article 108 alinéa 1 de cette loi n° 99/016 pourtant
adoptée 6 ans apres le Traité OHADA en contrariété de ses articles 5 (alinéa 1 et 2) et 10 et 2 ans apres
I’ AUDSCGIE, en totale contradiction de ses articles 1 et 891 semblaient donc en apparente conformité avec
I’article 916 de I’AUDSCGIE. Preuve que ce conflit de qualification n’est guére récent. Un conflit qui se
pose également pour la répartition des dividendes fictifs ou la publication de bilan inexact dans les
entreprises publiques et parapubliques puisque ces 2 infractions sont visées au méme alinéa.

1 En droit pénal frangais, ’infraction de détournement des biens publics ne porte exclusivement que sur
les choses mobilieres représentant notamment les deniers.
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impérativement relever du patrimoine de I’Etat en vertu d’un droit ou d’un titre. Ils
peuvent aussi bien relever du domaine public que du domine privé de I’Etat. Il n’est
donc pas nécessaire que I’Etat soit le véritable propriétaire, la simple détention ou
possession suffit. Il peut méme arriver que lesdits biens lui soient destinés ou tout
simplement promis. C’est le cas par exemple des biens privés devenus publics par
affectation a I’utilité publique ou des biens futurs devant intégrer le patrimoine de
I’Etat. Sont en revanche exclus du champ des biens publics les choses res nullius®
ou encore res derelictae®®.

En droit pénal camerounais, le détournement des biens publics constitue une
infraction intentionnelle requérant les conditions de I’article 74 alinéa 2 du Code
pénal aux termes duquel « Est pénalement responsable celui qui volontairement
commet les faits caractérisant les éléments constitutifs d’une infraction avec
I’intention que ces faits aient pour consequence la réalisation de I’infraction ». Mais
pendant longtemps, I’intention était présumée notamment dés lors que la mise en
demeure du dirigeant social de restituer les biens détournés demeurait infructueuse.
Dans cette optique de présomption irréfragable de détournement, la jurisprudence
rejetait systématiquement tous les moyens de défense tels le vol avec ou sans
effraction, force majeure ou déficit de caisse etc. Cependant, la Cour supréme dans un
arrét de principe du 15 avril 1976 est venue remettre en cause cette posture jugée trop
rigide lorsqu’il précise les éléments constitutifs du détournement des biens publics en
martelant sans équivoque que : « L’intention criminelle constitue I’'un des éléments
constitutifs de I’infraction qualifiée crime ou délit de détournement ». Ce qui signifie
a contrario qu’en I’absence d’intention, il s’agit tout simplement d’un déficit de
caisse.

Pour ce qui est des actes matériels du détournement des biens publics, aux
termes de I’article 184 du Code pénal camerounais, ils résident aussi bien dans le fait
d’obtenir que de retenir frauduleusement tout bien mobilier appartenant ou destiné a
I’Etat, a une coopérative, a une collectivité locale ou établissement administratif,
industriel ou commercial sous tutelle administrative de celui-ci et ou il détient
directement ou indirectement la majorité du capital social. Pour la doctrine, les
dispositions de cet article semblent incomplétes car il faudrait inclure comme pour
I’article 318 relatif au vol simple la soustraction. En réalité, les techniques fomentées
par les fonctionnaires et certains particuliers pour porter atteinte aux biens publics
sont d’inspiration diverse et multidimensionnelle. Il s’agit entre autres, de 1’'usage de
fausses quittances, de fausses factures, de faux états de salaires et des sociétés écrans,
le détournement de mandats publics, la surfacturation des biens et services livrés a
I’Etat, les dons fictifs et abusifs, renouvellement des contrats administratifs sans appel
d’offre, attribution des marchés publics fictifs, fractionnement des marchés publics,
organisation systématique des déficits de caisse. Comme on peut le constater, les
méthodes de détournement des biens publics constitutifs de 1’élément matériel de
cette infraction rappellent a quelques égards celles de 1’abus des biens sociaux surtout
si les biens détournés relévent du patrimoine d’une société commerciale d’Etat. Ce

82 Est res nullius tout bien qui n’a jamais fait I’objet d’un droit de propriété.
83 Est res derelictae tout bien qui bien qu’ayant auparavant fait ’objet d’un droit de propriété a été
abandonné par son propriétaire.
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que défendent énergiquement les partisans de 1’application du droit pénal national
lorsqu’une telle infraction est consommée par un dirigeant social.
2- L’argumentaire nationaliste

L’un des risques que fait courir la décomposition mieux 1’éclatement de
I’¢élément 1égal des infractions d’affaires aux Etats membres reste 1’effacement de la
souverainet¢ nationale au profit d’un droit supranational ne garantissant pas
vigoureusement ou forcément le respect ni des principes fondamentaux®®* ni des
fonctions primaires du droit pénal national®® ou encore moins des prérogatives de
puissance publique traditionnellement reconnues aux personnes morales de droit
public. L’Etat étant naturellement trés jaloux de sa souveraineté et de son patrimoine,
il serait difficilement acceptable a I’aune de ses pouvoirs exorbitants de droit commun
de soumettre celui-ci au méme régime de protection que celui des entreprises privées
détenues par les particuliers. Ainsi, pour les défenseurs de la cause nationaliste que
I’on pourrait autrement qualifier de souverainistes, le droit pénal national demeure le
seul applicable en présence d’une atteinte aux biens d’une entreprise publique ou
d’économie mixte soit-il par un mandataire social. Ceci pour au moins trois raisons.

De prime abord, la nature méme des biens des entreprises publiques et
parapubliques constitue a suffisance un justificatif pour que soit appliquée au
dirigeant social coupable d’une telle infraction la qualification de détournement des
biens publics. L’Etat étant ici I’actionnaire unique notamment pour ce qui est des
sociétés publiques et donc le propriétaire des biens en cause, ou encore un
copropriétaire en ce qui concerne les sociétés d’économie mixte. Le critére de la
minorité ou de la majorité au capital social étant subsidiaire dans ce dernier cas et
I’impératif catégorique étant par-dessus et avant tout une protection effective et
entiére du patrimoine de I’Etat dans toutes ses composantes indépendamment de la
proportion et ou qu’il se trouve. Bref, la préservation de I’intérét public doit primer
sur toute autre considération juridique.

Ensuite, I’article 8 de la loi camerounaise n° 99/016 du 22 décembre 1999
portant statut général des établissements publics et des entreprises du secteur public et
parapublic dispose en son alinéa 1 que « Le suivi de la gestion et des performances
des établissements publics administratifs et les entreprises du secteur public et
parapublic est assuré par le Ministére chargé des finances » et le ministre des
finances peut aux termes de I’article 9 demander un audit externe de toute entreprise
du secteur public et méme parapublic notamment lorsque 1’Etat détient ici au moins
25 % du capital social.

En outre, les dispositions de ’article 916 de I’AUDSCGIE aux termes duquel
« le présent Acte Uniforme s’applique aux sociétés soumises a un régime particulier
sous réserves des dispositions législatives ou réglementaires auxquelles elles sont

%84 Pour une certaine doctrine, le droit pénal OHADA entérine quelque peu un effritement du principe de la
légalité des délits et des peines en érigeant dans une visée finaliste voire arriviste des incriminations assez
larges et imprécises. Le but 1égislatif étant ici d’embrasser autant de comportements délictueux possibles.
V. SOCKENG (R), Droit pénal des affaires OHADA, op. cit. p. 28.

5 Les fonctions classiques et primaires reconnues au droit pénal sont la protection de I’intégrité des
personnes et des biens, I’intimidation ou la dissuasion des délinquants, la prévention des infractions, la
rééducation et la réinsertion sociale des délinquants.
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assujetties » constitue indéniablement une dérogation a I’article 1*" du méme Acte
Uniforme ainsi qu’une démarcation d’avec ’article 10 du Traité OHADA méme s’il
faut reconnaitre que sa portée dérogatoire a été quelque peu diluée avec la récente
reforme de cet Acte Uniforme®®,

Enfin, aux dires des souverainistes, I’Etat accorde habituellement des
subventions aux sociétés commerciales d’Etat, ce qui par apriorisme confere aux
biens desdites entreprises une nature quasiment sinon purement publique. L’infraction
de détournement des biens publics doit donc étre retenue a chaque fois que les biens
en cause appartiennent en tout ou en partie a une personne publique détenant
directement ou indirectement des actions ou des parts sociales dans une entreprise
commerciale recevant des subventions a caractere public.

L’argumentaire nationaliste ne doit cependant pas occulter la posture des
communautaristes plus défendable pour qui une telle infraction doit étre qualifiée
d’abus des biens sociaux.

B- La qualification d’abus des biens sociaux
L’examen de la thése communautariste (1) conditionne d’analyser les
¢éléments constitutifs de I’infraction d’abus des biens sociaux (2).

1- L’argumentaire communautariste

Pour la tendance communautariste, seul le droit pénal OHADA reste applicable
aux dirigeants des sociétés commerciales d’Etat ayant porté atteinte au crédit et aux
biens sociaux. Au soutien de cette thése, plusieurs arguments sont présentés.

Tout d’abord, I’article 1°* de I’AUDSCGIE dispose formellement que : « Toute
société commerciale, y compris celle dans laquelle un Etat ou une personne morale
de droit public est associé, dont le siege social est situé sur le territoire de I’'un des
Etats parties au Traité relatif & I’harmonisation du droit des affaires en Afrique est
soumise aux dispositions du présent Acte uniforme ». Ainsi, point n’est besoin de
s’interroger sur le régime mieux le droit, soit-il pénal, applicable aux sociétés
publiques et parapubliques du moment ou celles-ci sont des entreprises commerciales
domiciliées dans I’espace OHADA. Elles sont de ce fait, naturellement assujetties au
droit des sociétés commerciales tel que paramétré par I’AUDSCGIE. L’infraction
d’atteinte au patrimoine des sociétés commerciales d’Etat devrait donc en principe
étre qualifiée d’abus des biens sociaux conformément aux dispositions de ’article 891
de I’Acte Uniforme susvisé.

Ensuite, Iarticle 10 du traitét OHADA dispose que « Les Actes uniformes sont
directement applicables et obligatoires dans les Etats parties nonobstant toute
disposition contraire de droit interne, antérieure ou postérieure ». C’est donc
observer que 1’application du droit pénal OHADA des affaires doit primer sur toute
disposition de droit interne et donc du Code pénal du fait non seulement du caractére
obligatoire et supranational des Actes Uniformes mais surtout de la portée abrogatoire
de ceux-ci dont les dispositions de ’article 10 précité constitue le socle. Forts de ces
arguments non moins poignants, les défenseurs de la tendance communautariste
postulent non sans raison que les dirigeants des sociétés commerciales d’Etat
coupables d’atteinte au patrimoine social devraient étre poursuivis pour abus de biens

% 1’ AUDSCGIE révisé a été adopté le 30 janvier 2014 a Ouagadougou au Burkina Faso.
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sociaux et non pour détournement des biens publics comme le professe la thése
nationaliste. Cette argumentation au fondement juridique certain conditionne de
s’appesantir un temps soit peu sur les éléments constitutifs de cette infraction
communautaire.

2- Les éléments constitutifs de ’abus des biens sociaux

L’infraction d’abus des biens sociaux anciennement qualifiée d’abus de
confiance requiert pour sa consommation la réunion d’un élément moral et d’un
¢lément matériel dont le contenu est circonscrit en substance par les dispositions de
article 891 de ’AUDSCGIE aux termes duquel « Encourent une sanction pénale le
gérant de la société a responsabilité limitée, les administrateurs, le président
directeur général, le directeur général, le directeur général adjoint, le président de la
société par actions simplifiée, I’administrateur général ou I’administrateur général
adjoint qui, de mauvaise foi, font des biens ou du crédit de la société, un usage qu’ils
savent contraire a I’intérét de celle-ci, a des fins personnelles, matérielles ou
morales, ou pour favoriser une autre personne morale dans laquelle ils sont
intéressés, directement ou indirectement ».

Au sens des dispositions de 1’article 891 précité, 1’élément moral de I’abus des
biens sociaux est double. Elles font justement référence a la mauvaise foi de 1’auteur
qui a agi contrairement a I’intérét social ou conformément a son intérét personnel
selon qu’il s’agisse d’un dol général ou d’un dol spécial. La mauvaise foi désigne ici
I’intention frauduleuse ou les manceuvres et réticences dolosives méme
indéterminées®’ orchestrées par le dirigeant social avec la conscience et la
connaissance du caractére préjudiciable a la société de 1’acte ou de I’omission qu’il
commet. Elle doit s’apprécier au jour de la commission de I’acte ou de 1’omission.
L’acte de commission ou d’omission doit ainsi de surcroit avoir profité de quelque
fagon que ce soit au dirigeant social dont 1’intérét personnel est expressément visé.
Cet intérét personnel peut étre dual, direct et indirect. L’article 891 précité vise en
effet autant un usage a des fins personnelles que du favoritisme a I’endroit d’une
personne physique ou morale débouchant sur la réalisation ou la perspective indue de
profit pécuniaire ou d’avantages d’ordre professionnel. L’intérét personnel est direct
lorsque le dirigeant bénéficie notamment au détriment de la société d’avantages
matériels particuliers a quelques titres que ce soit. Il est indirect lorsque le
bénéficiaire des agissements répréhensibles a des intéréts économiques communs
voire familiers avec I’auteur de 1’infraction.

Quant a 1’¢lément matériel de I’infraction d’abus des biens sociaux, les
agissements incriminés par le 1égislateur sont tous caractérisés par un usage des biens
et du crédit contraire a 1’intérét social. Tout comme pour le détournement des biens
publics, les biens visés peuvent étre mobiliers, immobiliers, corporels ou incorporels,
diment inventoriés et constatés par les documents comptables ou non, a condition
qu’ils soient destinés ou affectés a 1’intérét social. En ce qui concerne le crédit social,

%711y a dol indéterminé lorsque ’auteur a agi avec une intention coupable sans toutefois prédéterminer un

résultat. Il doit en tout état de cause répondre du résultat effectivement atteint car I’intention est toujours
présumée conforme au résultat infractionnel atteint. On dit que, méme indéterminée dans son principe,
I’intention reste déterminée par la réalisation de I’infraction d’ou « Dollus indeterminatus determinatur
eventu ».
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il se définit par la surface financiére qui se rattache a la société eu égard a son capital,
sa solvabilité, sa crédibilité, sa notoriété financiéres voire sa capacité a mobiliser des
financements et a constituer des siiretés réelles ou personnelles a I’instar des gages,
nantissements, hypothéques, des cautionnements, des garanties a premier ordre et des
lettres d’intention. Toujours est-il que I'usage fait par le dirigeant doit étre contraire a
I’intérét social.

Par usage des biens et du crédit, il faut entendre toute utilisation qui en est faite
ou I’accomplissement par le dirigeant ou le mandataire social au nom de la société
d’actes d’administration ou de gestion®®® (crédit, avance, bail, location, acquisition,
fusion etc.) et d’actes de disposition®®® (aliénation, scission, cession, donation,
emprunt, gage, nantissement, cautionnement etc.). Grosso modo, I’usage ici consiste
aussi bien en des actes de commission que d’omission ou d’abstention. La
jurisprudence notamment frangaise considére en effet comme faits délictuecux une
abstention volontaire d’accomplir un acte normal de gestion en sanctionnant par
exemple un dirigeant qui s’est abstenu de réclamer le paiement des fournitures livrés a
une société dans laquelle, il est directement intéressé®°.

Quoiqu’il en soit, I'usage incriminé doit étre contraire a I’intérét social. Il n’est
donc répréhensible que lorsqu’il est ou devient effectivement préjudiciable a la
société. L’appréhension de la notion d’intérét social n’est cependant pas toujours
aisée et recele parfois une part d’incertitude du fait de son élasticité. Ainsi doit-on
toujours considérer une faute de gestion comme contraire a I’intérét social ? Il semble
plus judicieux de répondre par la négative car tout acte de gestion méme normal
comporte des risques voire une dose d’incertitude dans ses résultats et ce serait
récriminer voire réprimer tout esprit d’initiative et d’entrepreneuriat devant habiter
tout chef d’entreprise que de répondre par I’affirmative. En revanche, doit étre
considéré comme contraire a ’intérét social tout engagement souscrit par un
mandataire social exposant la société a un risque anormalement élevé sans perspective
de contrepartie ou de profit économique aucune.®’! Les caractéres injustifié, anormal,
déraisonnable, abusif, illicite®®? et non-lucratif de ’acte de gestion considération faite
du contexte économique doivent donc présider a la caractérisation de I’infraction.
Toutefois, il reste notoire que 1’intérét social demeure distinct de 1’intérét des associés
et surtout que l’assentiment des associés, du conseil d’administration ou plus

8 Acte normal de gestion dont le but est soit de conserver, soit de fructifier la valeur du patrimoine ou de
I’actif social.

9 Acte juridique entrainant une transmission d’un droit réel mobilier ou immobilier ou une souscription
d’un engagement juridique majeur dont I’effet consiste en principe en une diminution de la valeur du
patrimoine ou un accroissement du passif social.

90 Crim. 15 mars 1972, Revue des sociétés, 1973, p. 357 note Boulac.

1 Crim. 24 mars 1969, Bull. crim. n°® 130.

92 Cass. 22 avril 1992, Bull. n° 169, Revue des Sociétés 1993, p. 124 note Boulac, ot il a notamment été
considéré a propos d’une tentative de corruption des dirigeants sociaux dans 1’optique de gagner un marché
public que «’usage des biens d’une société est nécessairement abusif lorsqu’il est fait dans un but
illicite ». Ce qui contraste quelque peu avec le corps de I’'infraction puisque 1’abus des biens sociaux
suppose pour sa constitution 1’intérét personnel du dirigeant social. Encore qu’on pourrait arguer qu’en
I’espéce ces derniers ont quelque part agi dans ’intérét social. La cour de cassation a donc voulu trancher
dans I’intérét de la loi en sanctionnant indirectement ’infraction de corruption. V. aussi Crim. 15 sept.
1999, RSC 2000 p. 413, obs. Renucci.
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généralement de 1’assemblée générale n’occulte pas ou encore moins n’efface en rien
le caractére délictueux des actes abusifs des biens sociaux et n’endigue pas
subséquemment les poursuites pénales contre leurs auteurs. De méme, une fois
consommee, la restitution des fonds ou le réeglement du prix des biens ne déteint pas
sur le délit apres la mise en mouvement de 1’action publique.

Comme on peut le constater, I’argumentaire nationaliste ou communautariste ne
manque pas de poids relativement a 1’application du droit pénal national ou du droit
pénal communautaire mieux l’inculpation pour détournement des biens publics ou
pour abus des biens sociaux des dirigeants ayant porté atteinte au patrimoine des
entreprises publiques ou parapubliques au sein de I’espace OHADA. L’enjeu étant
considérable du point de vue de la répression de 1’infraction.
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1I- ENJEU REPRESSIF ET SOLUTION AU CONFLIT DE
QUALIFICATION

Si la controverse autour de la qualification pénale de I’infraction d’atteinte au
patrimoine des sociétés commerciales d’Etat trouve son leitmotiv dans la disparité et
le déséquilibre des peines applicables a 1’échelon national et communautaire au
détournement des biens publics et a I’abus des biens sociaux (A), sa solution reste tout
de méme possible et convenable par le truchement d’une appréciation conciliatoire et
non conflictuelle de critéres économiques objectifs de qualification (B).

A- L’enjeu répressif de la qualification pénale

A T’analyse, les sanctions consacrées pour I’infraction communautaire d’abus
des biens sociaux restent nettement souples (1) a 'opposé de celles prévues pour le
détournement des biens publics manifestement plus drastiques (2).

1- La souplesse des sanctions de I’abus des biens sociaux

Au commencement et a la motivation premicre de la thése communautariste,
I’abus des biens sociaux ne constitue qu’une infraction punie des peines délictuelles.
Ce qui explique aisément la protestation énergique de ses partisans généralement issus
de la défense (avocats, prévenus, coauteurs, complices et leurs proches) compte tenu
non seulement de la souplesse des peines encourues a ce titre mais aussi de fagon non
négligeable de la grille limitative de personnes punissables.

En effet, aux termes de 1’article 9 de la loi n° 2003/008 du 10 juillet 2003
portant répression des infractions contenues dans certains Actes Uniformes OHADA,
encourt une peine d’emprisonnement de 1 a 5 ans ainsi qu’une amende de 2 000 000 a
20 000 000 de F CFA tout dirigeant qui se rend coupable du délit d’abus des biens et
du crédit de la société®?. A ces sanctions pénales, s’ajoutent traditionnellement les
sanctions civiles dérivées de ’action civile dont le fondement réside dans ’article
1382 du Code civil. Cette action peut étre exercée a 1’exclusion des tiers et des
créanciers sociaux®* a titre principal par la société®®> et accessoirement par un ou
plusieurs associés®® 1ésés par les faits délictueux a la condition d’établir un
dommage, un lien de causalité et surtout un intérét direct. S’agissant de la
prescription, conformément aux principes généraux du droit pénal, I’infraction d’abus
des biens sociaux se prescrit par 3 ans. La computation des délais de la prescription de
I’action publique commence au jour ou l’abus a été commis s’agissant d’une

93 La disparité des sanctions a 1’échelon communautaire tantot décriée supra est moins radicale s’agissant
de la répression de I’infraction d’abus des biens et du crédit de la société. A titre d’illustration, I’article 6 de
la loi sénégalaise n°® 98/22 du 26 mars 1998 prévoit quant a lui une peine d’emprisonnement de 1 a 5 ans et
une amende de 100 000 a 5 000 000 F CFA tandis que la loi centrafricaine n® 10.001 du 6 janvier 2010 en
son article 215 prescrit un emprisonnement de 1 a 5 ans et/ou une amende de 1 000 000 a 5 000 000 F CFA.
Comme on le voit, 'uniformité est préservée au niveau de la peine d’emprisonnement et la disparité
notable au niveau de I’amende avec toutefois un possible alternatif entre I’emprisonnement et ’amende
pour la Centrafrique.

994 Crim. 27 juin 1995, Revue sociale 1995, p. 746 note Boulac.

95 Action sociale pouvant étre enclenchée notamment par le représentant 1égal de la société, Ass. Plén. 12
janv. 1979, JCP 1980. II. 19335 note Cartier ou ut-universi par les associés.

9% Action individuelle ou ut-singuli.
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infraction instantanée. Mais rien ne fait obstacle a la jurisprudence considération faite
de la nature spécifique de I’infraction, des manceuvres dissimulatrices et dilatoires du
délinquant de fixer le point de départ au jour de la découverte de I’abus ou a celui ou
les associés ou en général les contrdleurs de la gestion sociale étaient en mesure de le
connaitre®’. L’action publique peut alors étre engagée par le ministére public ou toute
personne ayant un intérét 1égitime.

Relativement aux personnes punissables, sont visées, les auteurs principaux
ainsi que les coauteurs et les complices. Sont ainsi la cible des sanctions a titre
principal, le gérant de la SARL, les administrateurs, le président directeur général, le
directeur général, le président de la SA simplifiée, ’administrateur général de la SA
ainsi que leurs adjoints. Pour la doctrine majoritaire, cette énumération n’est
aucunement exhaustive®®, Car il est fort regrettable que les dispositions de Darticle
891 AUDSCGIE n’aient pas visé les dirigeants de fait encore appelés dirigeants sans
titre légal a I’instar des associés qui dans les faits exercent officieusement et
effectivement un véritable pouvoir de direction sur I’activité sociale et les dirigeants
sociaux en vertu de leur mandat économique. Le législateur francais ayant au
contraire visé expressément ceux-ci aux termes de ’article L 431 de la loi n°® 66/537
du 24 juillet 1966. Aussi, devraient entrer dans la ligne de mire du législateur pénal
communautaire tout dépositaire d’un mandat social, soit-il apparent sans
considération de la détention d’un véritable pouvoir de direction ou d’administration.
Il serait donc de I’intérét supérieur de la société de cibler comme éventuels et
potentiels auteurs principaux tout mandataire social méme de fait a l’instar des
dirigeants proprement dits, des salariés, des commissaires aux comptes, des associés,
des administrateurs etc.

Cependant, en attendant une telle réforme législative, peuvent étre poursuivi a

titre de complicité ou de coaction tout commissaire aux comptes ou salarié®® ayant

%7 Crim. 27 juin 2001, Arrét n° 4783, Répertoire de jurisprudence, 1, 3 nov. 2003.

98 11 est quelque peu étonnant voire aberrant que le législateur communautaire n’ait pas aussi visé les
dirigeants des sociétés de personnes encore moins ceux des sociétés en participation, des sociétés de fait ou
créées de fait. Si la confusion ou I’unicité du patrimoine social et celui des associés peut justifier a
suffisance 1’exclusion des dirigeants des sociétés de personnes, il semble en revanche incontinent de
trouver une justification nécessaire a 1’exclusion de ceux des autres types précités encore qu’il urge d’aller
au-dela de la récente réforme assez minimaliste de 1’ Acte Uniforme relatif au droit commercial général sur
le statut de I’entreprenant et viser plus généralement la régularisation de toutes les entreprises commerciales
clandestines soit-elles individuelles ou sociétales. Le passage de I’informel au formel doit aussi transiter
sinon absolument par une certaine soumission de ces entreprises et de leur dirigeants au droit pénal
communautaire des affaires.

9 11 demeure cependant un débat sur I’inculpation d’un salarié, auteur principal d’un abus des sociaux, cf.
SOCKENG (R), Droit pénal des affaires OHADA op. cit. p. 103. A savoir s’il doit effectivement étre
poursuivi pour abus des biens sociaux ou pour abus de confiance aggravé, infraction ciblant tout employé
qui détourne tout bien au préjudice de son employeur au sens des dispositions conjointes des articles 318
alinéa 1 b et 321 b du Code pénal, v. TPI de Douala-Bonanjo ord. du 13 juin 2006, Aff. ANGOUAND
Suzie ¢/ DOUMBE KINGUE Auguste. Les dispositions de I’article 891 AUDSCGIE ne ciblant que « les
dirigeants sociaux » et la jurisprudence ne visant le salari¢ qu’a titre de complice ou de coauteur d’abus des
biens sociaux. En réalité, il s’agit d’un débat virtuel. A notre avis, les deux infractions sont quasi-similaires
et ces deux qualifications sont conciliables voire fusionnelles. La qualification d’abus des biens sociaux
devrait ainsi logiquement 1’emporter notamment si la jurisprudence prend en compte la notion extensive de
« tout mandataire social ».
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participé ou concouru a la réalisation de I’infraction tels le chef comptable, le
directeur administratif et financier, le directeur commercial etc. A titre de rappel, la
cessation de fonctions d’un dirigeant ne le met pas a I’abri de poursuites pénales sauf
prescription extinctive.

Comme il est loisible de le noter, les peines délictuelles réprimant 1’abus des
biens sociaux sont plus clémentes et la grille des personnes pouvant faire 1’objet de
poursuites est relativement limitée aux mandataires sociaux contrairement a
I’infraction de détournement des biens publics dont la peine maximale peut étre
criminelle et qui vise indifféremment toute personne indépendamment de sa qualité.

2- La sévérité de la répression du détournement des biens publics

Le détournement des biens publics est une infraction pouvant étre qualifiée de
délit ou de crime selon la fourchette de la valeur des biens objet du détournement.
C’est sans nul doute cette nature criminelle qui explique a suffisance la réaction
virulente des nationalistes qui plaident en faveur la rétention d’une telle qualification
et donc de la sévérité pénale eu égard surtout aux sommes faramineuses souvent
I’objet d’abus dans les sociétés commerciales d’Etat. Cette lourdeur des peines
réprimant une telle infraction reste ainsi tributaire de la qualification délictuelle ou
criminelle des faits répréhensibles et demeure aussi visible quant a la panoplie des
personnes punissables.

En effet, il ressort en substance des dispositions de 1’article 184 alinéa 1 du
Code pénal camerounais cette distinction criminelle et délictuelle de 1’infraction de
détournement des biens publics. Aux termes de 1’alinéa 1 a de cet article, 1’infraction
est criminelle au cas ou la valeur des biens détournés excede 500 000 F CFA et le
criminel encourt ipso facto une peine d’emprisonnement a vie. Il en est de méme
lorsque cette valeur est supérieure a 100 000 F CFA et inférieure ou égale a 500 000 F
CFA en conséquence de quoi le criminel encourt cette fois un emprisonnement de 15
a 20 ans. Par contre, I’infraction est simplement délictuelle lorsque la valeur des biens
détournés est égale ou inférieure a 100 000 F CFA et le délinquant est puni d’une
peine d’emprisonnement de 5 a 10 ans. Comme pour accentuer la rigidité pénale tant
clamée, I’alinéa 2 de I’article 184 susmentionné prescrit impétueusement que « Les
peines édictées ci-dessus ne peuvent étre réduites par admission de circonstances
atténuantes respectivement au-dessous de 10 ans, 5 ou de deux ans et le sursis ne peut
en aucun cas étre accordé », respectivement pour les deux premiéres variantes de
I’infraction qualifiées de crime et la troisiéme qualifiée de délit. Dans la méme
optique, 1’alinéa 3 fixe également les minima légaux a 5, 2 et 1 an d’emprisonnement
en cas de cumul d’excuses atténuantes ou d’excuses atténuantes et de circonstances
atténuantes conformément a article 87 alinéa 2, le sursis ne pouvant étre accordé
qu’en cas de minorité. En outre, les peines accessoires doivent étre prononcées telles
la confiscation obligatoire du corpus delicti de I’article 35 du Code pénal’®, les

790 Larticle 184 alinéa 4 du Code pénal camerounais intime ’ordre au juge de prononcer obligatoirement la
confiscation. Ce qui s’affirme aux antipodes de I’article 35 qui laisse une certaine faculté a celui-ci en
disposant que la cour ou le tribunal peut ordonner la confiscation. Elle doit porter autant sur les biens
mobiliers et immobiliers du condamné notamment lorsque ceux-ci ont servi d’instrument a la commission
de linfraction ou en sont le produit ou le fruit. Ce qui signifie a priori que la confiscation doit étre
précédée d’une commission rogatoire préalable en vue d’établir les liens entre I’infraction et les biens a
confisquer. La justice camerounaise pour ne pas dire africaine agissant le plus souvent par approximation, il
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déchéances quinquennales au minimum et décennales au maximum de Darticle 307!
ainsi que la publication obligatoire du jugement aux termes de I’alinéa 5 de D’article
184 susvisé.

Quant aux personnes punissables, 1’article 184 précité fait usage du terme
générique « quiconque ». La répression vise ainsi toute personne s’étant rendu
coupable de détournement des biens publics sans distinction de sa qualité ni de sa
nationalité.

Dissuasives et intimidatrices a premicre vue, les sanctions assez hargneuses du
détournement des biens publics qui ciblent indifféremment 1’ensemble du corps social
tout azimuts a I’inverse de la répression de 1’abus des biens sociaux paraissent a
posteriori trés inefficaces voire contreproductives, [’amplification mieux
I’hypertrophie du fléau de détournement des biens publics dans les entreprises
publiques et parapubliques restant amérement inquiétante au Cameroun’®? et par
extrapolation en Afrique. Preuve qu’a I’époque moderne la dissuasion et
I’intimidation ne suffisent pas toujours a prévenir la criminalité encore moins a
éradiquer la délinquance en col blanc. Les prédateurs des biens publics ou sociaux
attendant souvent impatiemment la fin de leur séjour carcéral pour profiter de leur
butin entre temps géré par des proches, des complices embusqués ou tout simplement
des préte-noms. Le droit pénal moderne notamment des affaires devant repenser et
révolutionner sans cesse sa fonction prophylactico-rééducatrice compte tenu de la
concoction par les délinquants d’affaires des supercheries et stratégies criminelles de
plus en plus offensives, complexes, subtiles et téméraires.

Si les peines encourues constituent le principal motif de la controverse autour
de la qualification ou encore du droit pénal applicable au prévenu d’atteinte au
patrimoine des entreprises commerciales d’Etat au sein de 1I’espace communautaire, sa
résolution ne reléve pas pour autant d’une chimére.

B- Solution au conflit

Pour solutionner de fagon crédible ce potentiel conflit de qualification voire de
loi, il convient de distinguer les entreprises publiques (1) des entreprises
parapubliques (2).

arrive assez souvent en pratique qu’elle confisque de fagon discutable méme les biens acquis longtemps
avant la commission de I’infraction.

1 Ces déchéances consistent entre autres dans la destitution et exclusion de toutes fonctions, emplois ou
offices publics, I’impossibilité d’étre juré, assesseur, expert, juré-expert, I’interdiction d’étre tuteur,
curateur, subrogé tuteur, membre d’un conseil de famille ou conseil judiciaire sauf pour ses propres enfants,
I’interdiction de porter toute décoration, de servir dans les forces armées, de tenir une école, d’enseigner ou
généralement d’occuper des fonctions se rapportant a I’éducation ou a la garde des enfants.

702 A titre illustratif, cf. YAWAGA (S), « Avancées et reculades dans la répression des infractions de
détournements des deniers publics au Cameroun : Regard critique sur la loi n°® 2011/028 du 11 décembre
2011 portant création d’un tribunal criminel spécial » in Juridis Périodique n° 90 avril-mai-juin 2012 p. 43
ou spéc. Le Journal Cameroun Tribune dans sa parution du 9 mai 2012 p. 9 ou un dossier spécial y est
dévoué a la pléthore d’affaires de détournement des deniers dans les entreprises publiques et parapubliques
camerounaises et Jeune Afrique Economie n° 388, Eté 2012, « BIYA laisse la justice trancher », 95 pages
d’enquéte exclusive de JAE p. 8-113.
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1- Pour les entreprises publiques

L’unanimité doctrinale ne s’est jamais faite autour de la définition de la notion
d’entreprise publique. La doctrine notamment frangaise dans ses conceptions reste
partagée entre économisme et étatisme. Dans cette logique définitionnelle plurielle,
une plume contemporaine a accusé, a juste titre, le Iégislateur camerounais
d’entretenir la confusion autour de la définition et de la circonscription de 1’entreprise
publique’®. En droit camerounais cependant, il existe globalement deux types
d’entreprises publiques stricto sensu, a coté de la société d’économie mixte.
Premiérement, les sociétés a capital public’® qui sont constituées essentiellement des
services publics a caractére industriel et commercial (SPIC) a D’instar des ports
autonomes et des aéroports. Deuxiémement les établissements publics administratifs
(EPA)"% encore appelées services publics administratifs (SPA) a ’exemple des
Universités et des Grandes Ecoles (Ecoles Normales Supérieures, Ecole Nationale de
I’ Administration et de la Magistrature, Institut des Relations Internationales etc).

Pour ces deux types de sociétés publiques, en cas d’atteinte a leur patrimoine,
seul l’article 184 du Code pénal camerounais est applicable et I’infraction de
détournement des biens publics doit ipso facto étre retenue sans aucune forme de
proces. La raison en est simple et multiple. En effet, les SPIC et les SPA sont soumis
a la tutelle administrative, technique et financiére’® de I’Etat conformément aux
dispositions de I’article 184 alinéa 1 susmentionné. Ils sont assujettis aux régles de la
comptabilité publique et les SPA sont surtout soumis au régime du droit public. De
surcroit, les dirigeants des entreprises publiques sont désignés discrétionnairement par
les autorités étatiques qui peuvent les révoquer ad nutum. Enfin, ces entreprises sont
gérées et administrées directement avec 1’entier contrdle et le quitus total du pouvoir
politique. Ce qui n’est nullement de méme pour les sociétés d’économie mixte.

705 Claude MOMO postule en effet que « Le probléme de définition de I’entreprise publique n’avait pas
regu en droit camerounais de solution satisfaisante car 1’entreprise publique apparait bien comme un
héritage complexe et mal maitrisé. La complexité initiale de ’entreprise publique se double au Cameroun
d’un certain désordre dii, d’une part, a une absence de maitrise des concepts juridiques, et d’autre part, a un
amalgame, a une incertitude dans le texte de 1999. », « La réforme de I’entreprise publique au Cameroun »,
in JuridisPériodique n° 74 avril-mai-juin 2008 p. 26 s.

7041 alinéa 5 de Iarticle 2 de la loi camerounaise n® 99/016 du 22 décembre 1999 portant statut général
des établissements publics et des entreprises du secteur public et parapublic entend par société a capital
public une « personne morale de droit privé, dotée de I’autonomie financiére et d’un capital-actions
intégralement détenu par I’Etat, un ou plusieurs collectivités territoriales décentralisées ou une ou plusieurs
autres sociétés a capital public, en vue de I’exécution dans I’intérét général, d’activités présentant un
caractére industriel, commercial et financier ».

705 1 alinéa 3 de I’article 2 de la loi n° 99/016 susvisée définit un EPA comme une « personne morale de
droit public, dotée de 1’autonomie financiére et de la personnalité juridique ayant recu de I’Etat ou d’une
collectivité territoriale décentralisée un patrimoine d’affectation, en vue de réaliser une mission d’intérét
général ou d’assurer une obligation de service public ».

7% Au sens de I’alinéa 8 de I’article 2 de la loi n° 99/016 susvisée la tutelle désigne le « pouvoir dont
dispose I’Etat pour définir et orienter la politique du gouvernement dans le secteur ou évolue
I’établissement public administratif ou I’entreprise du secteur public ou parapublic en vue de la sauvegarde
de I’intérét général ».
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2- Pour les sociétés parapubliques

A D’égard de tout observateur averti du droit pénal national et communautaire,
seul les parts sociales doivent étre prises en compte pour déterminer 1’infraction
applicable aux auteurs d’atteinte au patrimoine des sociétés d’économie mixtes’"’
selon que I’Etat est minoritaire ou majoritaire au capital social %,

Ainsi, lorsque I’Etat détient la minorité du capital social, le droit pénal OHADA
demeure le seul applicable et la qualification d’abus des biens sociaux doit étre
retenue parallelement aux dispositions de ’article 891 de I’AUDSCGIE. Ce qui
s’explique notamment par la grande emprise économique des particuliers dans la
gestion courante et 1’administration desdites entreprises ou ceux-ci pésent sur et
infléchissent énormément les décisions des conseils d’administrations ou des
assemblées générales.

En revanche, lorsque 1’Etat détient directement ou indirectement la majorité des
parts sociales, il semble judicieux de faire application de I’article 184 du Code pénal
aux dirigeants poursuivis pour atteinte au patrimoine social et donc de qualifier
I’infraction de détournement des biens publics. Quelques arguments peuvent Etre
apportés au soutien de cette posture. En matiére de voies d’exécution, I’article 30 de
I’Acte Uniforme portant organisation des procédures simplifiées de recouvrement et
des voies d’exécution dispose que les biens des entreprises publiques sont
insaisissables. En réalité, la notion « entreprises publiques » est comprise ici dans son
sens extensif et il faudrait en entendre toutes les entreprises commerciales dans
lesquelles 1’Etat est au moins majoritaire au capital. Il convient donc de reconnaitre
par ricochet et a titre principal la nature publique desdits biens conférant a ces
entreprises I’immunité d’exécution. De plus, en droit camerounais, les sociétés
d’économie mixte dans lesquelles 1I’Etat détient la majorité du capital social sont
soumises au contrdle du Controle Supérieur de 1’Etat et a celui de la Chambre des
Comptes de la Cour Supréme. Ce qui n’est pas le cas des autres sociétés
commerciales qui sont classiquement soumises au contréle du Commissaire aux
comptes. Enfin, du fait de la détention de la majorité du capital social par I’Etat, les
dirigeants des sociétés parapubliques sont trés souvent désignés avec 1’onction ou par
cooptation du pouvoir exécutif qui se réserve aussi par coutume leur destitution.

7 L’alinéa 6 de I’article 2 de la loi n® 99/016 définit une société d’économie mixte comme une « une
personne morale de droit privé, dotée de 1’autonomie financiére et d’un capital-actions détenu partiellement
d’une part, par I’Etat, les collectivités territoriales décentralisées, ou les sociétés a capital public et d’autre
part, par les personnes morales ou physiques de droit privé ».

7% Une posture d’ailleurs partagée par la jurisprudence frangaise qui met en avant la notion de contrdle du
capital et de gestion; CE 10 juillet 1972 Air Inter, CE Ass. 24 novembre 1978 Syndicat national du
personnel de I’énergie atomique (COGEMA) et CE Ass. 24 novembre 1978, Schwartz.
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Conclusion

En définitive et sans prétention aucune a 1’exhaustivité et a la polémologie
juridique, D’infraction d’atteinte au patrimoine des entreprises publiques et
parapubliques suscite depuis longtemps au sein de I’espace communautaire
notoirement en droit pénal camerounais une virulente controverse autour de
I’étiquette juridique a lui coller mieux du droit pénal applicable quant a
I’incrimination de ses auteurs. La faute étant au déséquilibre criard des peines
sanctionnant respectivement le délit d’abus des biens sociaux et du détournement
des biens publics dans les entreprises publiques et parapubliques voire des
concessions faites au droit national par I’AUDSCGIE relativement au régime des
sociétés commerciales en général et en particulier aux sociétés commerciales
d’Etat dont le statut particulier, I’exiguité et la porosité des frontiéres d’avec
celles-ci ne pouvaient aller sans germer un tel conflit de qualification et/ou de loi.
Mais soutenir au nom de la supranationalit¢ ou de la primauté du droit
communautaire qu’une atteinte au patrimoine de toutes sociétés commerciales y
compris celles dans lesquelles I’Etat est actionnaire majoritaire reléverait d’un
communautarisme juridique excessif et dangereux. Ce serait surtout ironiquement
abracadabrantesque que de mettre I’intérét public et I’intérét privé au méme
diapason en soumettant indifféremment la protection des biens publics et donc du
patrimoine de I’Etat au régime pénal peu dissuasif et moins sanctionnateur de la
propriété privée au grand dam de la souveraineté nationale et des prérogatives de
puissance publique. Fort heureusement, un examen objectif des paramétres
économiques montre pour autant qu’une solution compromissoire et conciliatoire
du droit pénal national et communautaire reste possible avec en prime une
certaine préservation de 1’intérét public. Encore que la mollesse et la souplesse
des sanctions consacrées par les législateurs des Etats parties a la répression de
I’infraction communautaire d’abus des biens sociaux laisse trop souvent
prospérer ou du moins augurer une terre promise et propice a la poussée de la
délinquance d’affaires que le droit pénal national et communautaire vise pourtant
a endiguer et a éradiquer.
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Le risque pénal lié a la gestion de la commune au Cameroun. Etude de
droit comparé
Madeleine LOBE LOBAS
Maitre de Conférences en Droit privé, HDR
Université de Haute-Alsace, Mulhouse
CERDACC, EA n° 3992

La décentralisation est le transfert de certaines compétences de I’Etat vers les
collectivités territoriales, notamment les communes. Elle représente un véritable
enjeu pour le développement des populations a condition toutefois que les moyens qui
sont octroyés aux entités décentralisées soient gérés avec diligence par leurs organes
ou représentants. Dés lors se pose la question du risque pénal encouru par les
autorités locales et éventuellement, I’entité communale elle-méme, en cas de
mauvaise gestion. Une étude de droit comparé s’impose afin de mieux cerner le
régime d’une telle responsabilité, la Iégislation camerounaise étant soit insuffisante,
soit muette a ce sujet.

Mots clé
Décentralisation — Responsabilité pénale — Faute de gestion — Autorité
locale - Commune

La loi n° 2004/01 du 22 juillet 2004 dite d’orientation de la décentralisation
définit la décentralisation comme le transfert par I’Etat aux collectivités territoriales
de certaines de compétences’. Si on distingue les régions’!’ des communes, ce sera
surtout au niveau communal, en raison de la proximité de cette entité avec les
populations et la participation de celle-ci a 1’élection des autorités locales qu’il faudra
vérifier I’effectivité et la réalité du systéme.

Les compétences dévolues aux communes couvrent I’organisation et la gestion
des services publics locaux dans des domaines divers et variés touchant a 1’économie,
I’environnement, le développement sanitaire et social, le développement éducatif,
sportif et culturel, etc.”'!. Les communes doivent, dans ’accomplissement de leurs
missions, veiller a la répartition équitable des richesses au sein de leur territoire.

Le transfert de compétence implique nécessairement une mise a disposition de
moyens et de pouvoirs nécessaires. A cette fin, les entités territoriales sont dotées de
la personnalité juridique et jouissent de I’autonomie administrative et financiére pour

" La loi n °96/06 du 18 janvier 1996 portant révision de la constitution camerounaise du 02 Juin 1972 a
posé le principe d’une répartition de compétences entre 1I’Etat et les collectivités territoriales, personnes
morales de droit public. A titre de rappel, les premiéres communes de Douala et Yaoundé ont été créés en
1941 bien avant I’indépendance. Depuis cette période, la décentralisation a évolué avec la Constitution du 2
juin 1972 et diverses lois antérieures.

710 Le décret n° 2008/376 du 11/12/2008 a transformé les provinces en régions qui sont beaucoup plus
considérées comme des circonscriptions administratives déconcentrées plutot que des collectivités
territoriales décentralisées, dirigées par des gouverneurs de région nommés par le Président de la
République.

I Ces compétences ne sont cependant pas exclusives, I’Etat pouvant exercer une compétence concurrente
dans les cas prévus par la loi. Voir la loi n° 2004/018 du 22 juillet 2004 fixant les régles applicables aux
communes.
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la gestion des intéréts locaux. Elles sont librement administrées par des organes
communaux, distincts de ceux de 1’Etat, en principe indépendants quant a la prise de
décision, la conduite des affaires locales et ’exercice de leurs activités’'2.

Les pouvoirs et moyens alloués aux collectivités doivent étre gérés avec
diligence. Les organes locaux ont 1’obligation d’agir dans I’intérét de la commune et
pour I’amélioration du cadre de vie des populations, dans le respect des lois de la
République. La décentralisation appelle ainsi a une responsabilisation des autorités
locales qui, au-dela des avantages et priviléges découlant de leur statut ou leur
position sociale, doivent avoir conscience, non seulement de représenter et de
défendre les intéréts d’une population, mais aussi d’assurer une mission de service
public. Il faut veiller a ce que I’intérét général prime sur les intéréts particuliers en
instituant un contrdle sur la gestion de la commune’'?, et au besoin en envisageant une
éventuelle mise en cause pénale en cas de défaillance.

L’entité décentralisée et/ou les autorités locales peuvent en effet avoir a
répondre pénalement de leurs actes ou activités. Il sera ainsi lorsque des actes
manifestement contraires aux missions d’intérét général sont commis, par exemple en
cas de corruption. Il en sera de méme lorsque surviennent des accidents, des sinistres
ou autres catastrophes causant des dommages divers et variés aux populations, tels
que I’incendie d’un marché, I’effondrement d’un batiment en construction ou d’une
école, liés a la mauvaise gestion, I’imprudence, la négligence ou I’inertie des autorités
locales. Si les ¢lus locaux peuvent invoquer la fatalité, I’imprévisibilité, les risques
inhérents & toute activité humaine’'* ou rejeter la faute sur les populations en mettant
en avant leur incivisme, ces justifications ne sont plus suffisantes dés lors que leur
mission consiste a prévoir et a prévenir les risques.

Les différentes lois sur la décentralisation sont muettes quant au risque pénal
lié a la gestion communale. Il convient donc de s’appuyer sur le droit commun. Il
apparait ainsi que la responsabilité pénale des autorités locales peut toujours engagée,
méme s’il est évident qu’il faut en améliorer le dispositif (I). En revanche, s’agissant
de la commune en tant que personne morale, un tel dispositif reste imprévu (1I).

712 M. VERPEAUX, « Décentralisation », in Dictionnaire de la politique et de I’administration, dir. G.
BERNARD, J. P. DESCHODT, M. VERPEAUX, 2011 ; V. également, la loi n® 2009/011 du 11 juillet
2009 portant réforme des collectivités territoriales décentralisées.

713 Selon I’art. 66 de la Constitution camerounaise, I’Etat assure la tutelle sur les collectivités territoriales.
Ces pouvoirs sont exercés sous l’autorit¢ du Président de la République, par le Ministre chargé des
collectivités territoriales et par le représentant de 1’Etat dans collectivité territoriale. Le préfet assure la
tutelle de 1’état sur la commune. Il peut annuler les actes des collectivités territoriales manifestement
illégaux (art. 74 Const.). Ce systeme de tutelle peut avoir un effet pervers et traduire en réalité une
mainmise du pouvoir central sur les affaires. Il est également possible de saisir le juge administratif.

714 Rapport Sénat sur la proposition de de la loi Fauchon relative a la définition des délits non intentionnels,
20 janv. 2000
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I. Un dispositif pénal a parfaire quant a la responsabilité pénale des
autorités locales

Si la décentralisation est le transfert de compétences étatiques vers les
collectivités territoriales, il revient surtout aux ¢élus locaux d’en assurer la gestion
d’une maniere diligente. A défaut, leur responsabilité pénale pourrait é&tre
recherchée’’s,

La responsabilité pénale des ¢élus locaux peut étre engagée sur le fondement
des dispositions pénales applicables a 1’ensemble des justiciables. Il en sera ainsi
lorsque que I’infraction est commise dans un cadre strictement privé ou détachable du
service. Pour les infractions commises dans le cadre de leur mandat, la qualité¢ de
personne exercant une fonction publique entraine 1’application de régles spécifiques
(A). 1 faut en outre envisager la situation délicate des élus locaux en maticre
d’infraction non intentionnelle (B).

A — La mise en cause de I’élu local en qualité de fonctionnaire

La qualit¢ de personne exercant une fonction publique peut étre prise en
compte dans la définition de I’infraction (1) ou la détermination du régime de la
sanction (2). L’article 131 du code pénal camerounais ne définit pas la qualité de
fonctionnaire ou d’agent public. Il énumére les personnes concernées, les
fonctionnaires de par leur statut (magistrat, militaire, préposé¢ ou commis de 1’Etat,
etc.), mais aussi les personnes qui le deviennent dés lors qu’elles sont chargées, méme
occasionnellement, d’un service, d’une mission ou d’un mandat publics. La qualité de
fonctionnaire ou agent public s’applique par conséquent aux élus locaux. Il faut
toutefois que I’infraction soit commise dans 1’exercice ou I’occasion de 1’exercice des
fonctions, de la mission ou mandat ou liée aux fonctions antérieurement exercées. La
qualité s’étend aux personnes ayant recu une délégation de pouvoir valable.

1 — La prise en compte de la qualité d’agent public dans la qualification des
infractions

Les délits de fonction supposent que la personne poursuivie ait la qualité
requise par le texte d’incrimination. A défaut, aucune répression n’est possible. I est
ainsi lorsque la loi exige que I’auteur de I’infraction soit un fonctionnaire ou un agent
public’!®.

Au premier rang des comportements reprochés a I’¢lu local figurent les
manquements au devoir de probité procurant un avantage illégitime a ’élu local”"’.

S’agissant de la corruption qui sanctionne le fait pour tout un agent public de
s’abstenir de faire ou d’ajourner un acte de sa fonction ou facilité par sa fonction en
contrepartie d’offres ou de promesses qu’il sollicite ou agrée, le corrompu doit avoir

715 En droit frangais, le principe de la responsabilité pénale d’un maire a été posé dans la décision du
Tribunal des conflits du 14 janv. 1935, Thépaz GAJA n° 48, 15¢ éd. 2005. Contrairement aux ministres de
la République qui sont attraits devant la Cour de justice de la République, les €lus sont soumis au régime
procédural de droit commun, le privilége de juridiction mis en place pour ces agents lorsqu’ils étaient mis
en cause dans une affaire pénale a été¢ supprimé par la loi n° 93-2 du 4 janv. 1993 portant réforme de la
procédure pénale, J.O 5 janv. 1993. Les élus locaux peuvent cependant demander le dépaysement ou la
délocalisation de I’affaire.

716 A, FITTE-DUVAL, « Fonctionnaire et agent public », Rép. pén. Dalloz

"I R. SALOMON, La rigueur du droit pénal de la probité publique, Dr. pénal. 2012, p. 11.
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la qualité d’agent public (art. 134 et 134 bis CP cam., 432-11 al 1 et 433-1 CP fr.)"'8,
Doit étre déclaré coupable le maire d'une commune avait réclamé une somme d'argent
A une personne pour lui délivrer un permis de construire’’? ou qui entreprend de
solliciter les entreprises travaillant pour la mairie en situation de dépendance
économique a son égard’?,

L’intérét dans un acte et la participation dans une affaire ou la prise illégale
d’intéréts consistent pour 1’agent public, & prendre, directement ou indirectement, un
intérét quelconque ou une participation dans une entreprise ou dans une opération
dont il a, au moment de I’acte, en tout en partie, la charge d’assurer la surveillance,
I’administration, la liquidation ou le paiement (art. 135 et 136 CP cam., 432-12 et
432-13 CP fr.)".

Le trafic d’influence est commis par une personne dépositaire de 1’autorité
publique qui abuse du crédit réel ou supposé que lui donne son mandat pour faire
obtenir un avantage quelconque d’une autorité publique ou d’une administration (art.
161 CP cam., 432-11 CP fr.)’?%. Le délit est constitué lorsqu'un adjoint au maire
délégué a la commission des travaux publics pergoit des fonds pour user de son
influence afin de faire attribuer a une entreprise 1'adjudication d'un marché public’?.

La concussion punit le fait pour le fonctionnaire, soit d’exiger des droits, taxes,
redevances, impots ou contributions qui ne sont pas dus ou des avantages matériels
sans en payer le juste prix, soit d’accorder sous une forme quelconque et pour quelque
motif que ce soit, une exonération ou franchise des droits, contributions, impdts ou
taxes publics en violation des textes 1égaux ou réglementaires (art. 137 et 142 CP
cam., 432-10 CP fr). Est justifiée la condamnation du maire qui, pour continuer a
percevoir la partie de ses indemnités de fonction, frappée par la réglementation sur le
cumul des mandats, la délégue fictivement & un adjoint et se la fait reverser par ce
dernier se rend coupable de concussion, ces indemnités étant constitutives de droits’*,
De méme, caractérise une exonération illégale de droits le fait, pour un maire, d'avoir
octroyé gratuitement a l'entraineur du club de football local la jouissance d'un
logement de la commune sans délibération préalable du conseil municipal,

718 Crim. 25 janvier 2012, pourvoi n° 11-82130 ; Trib. cor. Paris, 5 déc. 2013, http://www.transparency-
france.org.

719 Crim. 20 mai 2009, pourvoi n° 08-83789.

720 Crim. 30 juin 1999, pourvoi n® 96-81242.

2! Crim. 11 mars 2014, pourvoi n° 12-88312 ; 29 juin 2011 pourvoi n° 10-87498 ; C. SOULARD, « La
prise illégale d’intéréts des élus et fonctionnaires des collectivités territoriales », in Responsabilité pénale et
activités des collectivités territoriales, op. cit.,, p. 95; L'article 432-12 CP fr. prévoit une dérogation au
profit des élus des communes de moins de 3 500 habitants pour passer des contrats avec la commune a leur
profit en ce qui concerne le transfert des biens mobiliers ou immobiliers ou pour la fourniture des services
dans la limite d'un montant annuel fixé a 16 000 € ou ’acquisition d’un lot communal pour y édifier leur
habitation personnelle ou conclure des baux d'habitation avec la commune pour y édifier leur propre
logement. Ils peuvent acquérir un bien au profit de la commune pour la création ou le développement de
leur activité professionnelle. Les actes doivent étre autorisés par une délibération du conseil municipal, lors
d'une séance publique a laquelle ne peut participer 1'élu bénéficiaire. Les biens doivent avoir été évalués par
le service des domaines.

722 Crim. 12 juin 2014, pourvoi n° 13-81449.

23 Crim. 8 janv. 1998, Dr. pénal 1998. comm. 98, obs. M. Véron.

24 Crim. 14 févr. 1995, pourvoi n°® 94-80797 ; Crim. 10 oct. 2012, pourvoi n® 11-85914 : qualifie I’acte de
de concussion le fait pour le maire d’autoriser 1’occupation a titre gratuit d'un terrain communal.
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conformément aux dispositions des articles L. 2121-29 et L. 2122-21 du code général
des collectivités territoriales’.

Le délit de favoritisme est le fait pour un élu de procurer ou de tenter de
procurer a autrui un avantage injustifi¢é (art. 143 CP cam., art. 432-14 CP fr.)
notamment dans ’attribution des marchés publics’S.

Contrairement au droit frangais (art. 432-15 et 432-16 CP fr.), le détournement
de biens publics n’implique pas la qualité d’agent public puisqu’il est défini comme le
fait pour quiconque d’obtenir ou de retenir frauduleusement un bien appartement a
I’Etat, une collectivité, un établissement publics ou soumis a la tutelle administrative
de I’Etat ou dont I’Etat détient directement ou indirectement une partie du capital (art.
184 CP cam.)’?’. Est coupable de détournement de fonds publics le maire qui organise
une féte pour son anniversaire, réunissant le personnel communal, avec l'argent de la
commune ou qui, pendant de longs mois et gratuitement, met a la disposition d'un de
ses amis un photocopieur loué et payé par la commune’,

Les atteintes a [autorit¢ de I’Etat concernent 1’abus d’autorité envers
I’administration ou les particuliers.

L’abus d’autorit¢ peut étre commis envers |’administration. Est ainsi
sanctionné le fait, par une personne dépositaire de l'autorité publique, agissant dans
l'exercice de ses fonctions, de prendre des mesures destinées a faire échec a
I'exécution de la loi (art. 432-1 CP). Le délit d’abus d’autorité est constitué lorsque le
maire d'une commune intervient auprés des policiers municipaux placés sous son
autorit¢ afin de les empécher de rendre compte a l'officier de police judiciaire
territorialement compétent de plusieurs contraventions commises par le directeur des
services techniques de la ville, lequel venait d'étre interpellé dans une commune
voisine’”. On peut également signaler le délit de déficit non signalé défini comme le
fait pour un fonctionnaire ayant connaissance d’un déficit de caisse ou d’un déficit
comptable dans la gestion d’un agent placé sous ses ordres ou sous sa surveillance de
ne pas le dénoncer a I’autorité judiciaire la plus proche (art. 138 CP cam.).

Est sanctionné le fait pour une personne dépositaire de l'autorité publique ou
chargée d'une mission de service public, ou pour une personne investie d'un mandat
¢lectif public, ayant été officiellement informée de la décision ou de la circonstance
mettant fin a ses fonctions, de continuer a les exercer (art. 432-3 CP fr.). C’est le cas
du pour un maire qui préside une séance du conseil municipal aprés sa révocation”’.

L’article 124 du code pénal camerounais réprime la coalition qui est une
concertation ou une délibération entre les personnes dépositaires de quelque partie de
I’autorité publique portant sur des mesures contraires aux lois ou des mesures, y

725 Crim. 31 janv. 2007, pourvoi n° 06-81273 : caractérise une exonération illégale de droits le fait, pour un
maire, d'avoir octroyé gratuitement a I'entraineur du club de football local la jouissance d'un logement de la
commune sans délibération préalable du conseil municipal, conformément aux dispositions des articles
L.2121-29 et L. 2122-21 du code général des collectivités territoriales.

726 Crim. 22 janv. 2014, pourvoi n° 13-80759 ; Crim. 15 sept. 1999, pourvoi n° 98-87588.

727 Crim. 14 févr. 2007, pourvoi n° 06-81107.

728 Crim. 20 mai 2009, n° 08-87354.

29 Crim. 5 févr. 2013, pourvoi n° 12-80081, Dalloz actualité, 6 mars 2013, obs. Bombled

730 Crim. 30 oct. 1886, Bull. crim. n° 364.
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compris, des démissions collectives ou forfaiture ayant pour objet principal
d'empécher ou de suspendre I'exécution d'un service public.

Les abus d’autorité contre les particuliers concernent les atteinte aux droits ou
intéréts privés (art. 140 CP cam.) ou atteintes a la liberté individuelle (art. 432-4 CP
fr.)”!, les discriminations”? (art. 432-8 CP ft.), les atteintes a l'inviolabilité du
domicile (art. 432-7 CP fr) et les atteintes au secret des correspondances (art. 432-9
CP fr.).

La responsabilité pénale des élus locaux peut aussi tenir a leur qualité
d’officier d’état civil, en ce qui concerne la tenue des registres d’état civil (art. 150 CP
cam.) ou I’établissement des actes de mariages (art. 149 CP cam.). Il est de méme
pour leur rdéle en matiére électorale. Des poursuites peuvent étre exercées en cas de
falsifications des listes électorales ou en cas d’atteinte a la sincérité du scrutin (art.
122 CP cam., L88 et L113 C. élect. fr.) Il est de méme lorsque 1’élu local empéche un
citoyen d’exercer ses droits électoraux (art. 141 CP cam.).

Le maire peut étre poursuivi dans tous les cas ou il est établi qu’il n’a pas
respecté intentionnellement la 1égislation applicable dans le cadre de son activité. Est
déclaré coupable le maire qui exécute des travaux de réalisation d’une aire de sports
sans autorisation’3. Il en est de méme lorsqu’il n’exerce pas ses pouvoirs alors qu’il a
le devoir et la possibilit¢ de le faire. Le fait de tolérer un attroupement ou des
violences contre les personnes ou des actes attentatoires aux libertés et droits
individuels est ainsi réprimé (art. 145 et 146 CP cam.).

La plupart de ces infractions sont intentionnelles. La preuve de la faute de la
faute doit étre établie par le ministére public. Mais le juge francais se montre sévére,
déduisant ’intention des circonstances de commission des faits. Ainsi, en cas de
corruption, I’intention résulte de la violation délibérée par I’agent du devoir de probité
et de sa parfaite connaissance de sa situation, et des sollicitations effectuées aupres
contre rémunérations’>*. De méme, le prévenu peut difficilement invoquer ’erreur de
droit. Ainsi un maire en fonction depuis plus de deux ans ne peut se réfugier derri¢re
une prétendue méconnaissance de la procédure d’appel d’offres’.

2 — La prise en compte de la qualité de fonctionnaire dans la détermination de
la peine

La qualité d’agent public constitue une circonstance aggravante lorsque la loi
le prévoit. L’¢lu local encourt alors étre des peines plus sévéres que celles
normalement prévues. Les sanctions sont aggravées en cas de violences contre autrui
commises par un fonctionnaire (art. 132 (1) CP cam., 222-8 CP fr.) ou de faux ou

31 Cette infraction peut étre commise par un maire décidant arbitrairement du placement d'office d'une
personne dans un établissement spécialisé

32 Crim. ler sept. 2010, pourvoi n® 10-80.584, AJ pénal 2010. 506, obs. Royer ; AJCT 2010. 125, note
Fitte-Duval : le fait, pour le maire d'une commune, de priver une élue municipale de son droit a I'expression
en raison du port, par celle-ci, d'une croix symbolisant son appartenance a la religion chrétienne est bien
constitutif du délit de discrimination par une personne dépositaire de l'autorit¢ publique a raison de
l'appartenance religieuse ; CA Paris 11°ch., 1 juin 1989, Juris-Data n° 024476 : un maire qui refuse pour
des raisons de sécurité, et non en raison de leur origine, 'occupation d'un foyer d'hébergement par des
ouvriers étrangers n'est pas coupable du délit de discrimination.

733 Crim. 8 déc. 1993, pourvoi n° 93-80887

34Crim. 19 mars 2003, pourvoi n° 02-80374.

35Crim. 15 sept. 1999, Juris-Data n°003934.
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d’usage de faux (art. 144 CP cam., 441-2, 441-3, 441-4, 444-1 CP fr). Les sanctions
sont doublées en cas de violation de domicile, de violation de correspondance, de
violation de secret professionnel, de copie de documents administratifs (art. 132 (2) C.
cam.). Selon I’article 89 du code pénal camerounais, la qualité d’agent public est une
circonstance aggravante de la responsabilité pénale en dehors des cas ou la loi régle
spécialement les peines encourues pour les crimes et les délits par commis par ceux
qui se sont rendus coupables d’autres crimes ou délits qu’ils étaient chargés de
prévenir.

Lorsque I’¢lu local est condamné pour une infraction commise dans I’exercice
de ses fonctions ou dans le cas spécifique de I’article 89 du code pénal camerounais,
des déchéances peuvent étre prononcées (art. 133 CP cam.). Le juge peut ordonner la
destitution et I’exclusion de toutes les fonctions, l’interdiction de porter toute
décoration, I’interdiction d’étre juré, I’interdiction d’étre tuteur, curateur, subrogé
tuteur ou conseil judiciaire si ce n’est de ses propres enfants, I’interdiction de servir
dans les armées ou I’interdiction de tenir une école ou méme d’enseigner (art. 30 CP
cam., art. 432-17 CP fr.)). Ces peines s’appliquent obligatoirement en cas
condamnation pour corruption active ou passive d’un agent public, intérét dans un
acte, participation dans une affaire ou trafic d’influence (art. 133 (1) al. 2 CP cam.).
La juridiction est également tenue de prononcer la peine de confiscation et la
publication de la décision par voie de presse écrite, de radio ou de télévision (art. 133
(2) CP cam.). En droit frangais, ces peines ne sont plus automatiques et ne peuvent
étre appliquées que si elles ont été prononcées par la juridiction (art. 132-17 CPF). 1l
en est de méme pour I’inéligibilité (art. 7 C. élect. F)7°,

B — La responsabilité de I’élu local pour faute non intentionnelle commise
dans le cadre de sa mission

La faute non intentionnelle ne concerne pas les crimes qui sont toujours
intentionnels. Elle constitue une exception légale au principe selon lequel les délits
nécessitent une intention. Elle ne peut étre établie en maticre délictuelle que dans les
cas prévus par la loi (art 74 (4) CP cam., 121-3 al. 2, 3, 4 CP fr.). Elle traduit la
volonté de violer la loi pénale sans pour autant rechercher la production d’un résultat
dommageable pour autrui.

Pour le juge pénal francais, la responsabilité des autorités locales pour faute
non intentionnelle commise dans I’exercice ou a 1’occasion de ’exercice de sa
mission est fondée sur le fait qu’elles ont le devoir de prendre les réglements
nécessaires pour prévenir les risques, d’assurer 1’exécution des mesures prescrites par
les lois et réglements et d’informer les populations des risques’’. L’élu local n’a pas
pu ou su prévenir le dommage alors qu’il s’est vu confier par la loi le pouvoir et le
devoir de le faire : soit il dispose de pouvoir qu’il exerce seul, sans avoir besoin

3¢C. const, 11 juin 2010, QPC n° 010-6/7, JO 12 juin 2010 ; Rec. p. 111

37 A ce titre, la responsabilité des maires peut se rapprocher de celles des chefs d’entreprise. TGI Rennes, 9
février 1994 cité par P. BLUTEAU, Le Courrier des maires n°® 251, novembre 2011 : a I'égard des activités
exercées par une personne morale, le respect des réglementations générales édictées dans un intérét de
salubrité ou de sécurité publique est personnellement imposé a l'organe exécutif. La police municipale
comprend en vertu, de Iarticle L.2212-2 du CGCT (anc. L131-2 C. communes) le soin de prévenir, par des
précautions convenables les pollutions de toute nature.
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d’aucune délibération du conseil municipal et il ne I’a pas exercé, soit il ne peut agir
sans I’intervention du conseil municipal et il s’est abstenu de le faire, ou a laissé
s’écouler un temps trop long avant de le faire’.

Il importe de préciser quel est le domaine de cette faute non intentionnelle
commise dans le cadre de I’activité communale (1) et analyser la nature de cette faute
selon que le maire est auteur direct ou indirect (2).

1 — Le domaine de la faute non intentionnelle commise par 1’élu local

L’application de la faute non intentionnelle est assez large et peut couvrir tous
les domaines dans lesquels le maire peut exercer des pouvoirs ou des missions. Il
s’agira le plus souvent de délits liés & un manque de précautions (maladresse,
imprudence, négligence) ou a I’inobservation de la réglementation.

La responsabilit¢ pénale du maire résulte de 1’exercice des compétences en
matiére de police générale et spéciale, le maire étant le premier garant de la
tranquillité, la sécurité et la salubrité publique sur le territoire de la commune. Le rejet
par une station d'épuration, établissement communal exploité en régie, d'effluents
nocifs pour la vie et la nutrition des poissons engage la responsabilité pénale du maire
dans la mesure ou l'article L2212 du code général des collectivités territoriales (anc.
L. 131-2 C. communes) lui confie le soin de prévenir et de faire cesser les accidents et
les fléaux calamiteux ainsi que les pollutions de tout nature, de pourvoir d'urgence a
toutes les mesures d'assistance et de secours et s'il y a lieu, de provoquer l'intervention
de l'administration supérieure’’. Est responsable pénalement le maire qui n’a pas pris
les mesures suffisantes pour éviter les nuisances sonores en provenance d’une salle
polyvalente municipale™® ou pour assurer la protection d’un puits communal’!. La
méme solution s’applique en matiére d’urbanisme’®?, de circulation routiére™,
d’environnement ou encore d’hygiéne et de santé.

La responsabilité peut aussi recherchée a 1’occasion des pouvoirs de gestion et
des activités de services publics, la surveillance ou le contréle des installations. Est
déclaré coupable le maire qui n’a pas vérifi¢ le respect des prescriptions de la
commission de sécurité d’une maison de retraite’**. Constitue une méconnaissance de
ses obligations 1égales, le fait pour un maire de ne pas assurer 1’exécution de la
réglementation sur la protection des risques d’incendie’. Il en est de méme si, le

8 Crim. 3 avril 1996, n° 95-80062 ; TGI Chaumont, 17 mai 1994, Juris-Data n° 1994-603242 : les
pouvoirs propres de police du maire lui donnent la possibilité de réglementer ou d’interdire 1’écoulement du
purin et qu’en s’abstenant d’utiliser ses pouvoirs, il a fait preuve de négligence et a laissé se produire les
écoulements polluants.

3 TGI Rennes, 9 février 1994, op. cit.

740 CA Bordeaux, 10 oct. 1991, Jurisdata n°® 049095.

! Crim. 18 juil. 1995, Dr. pénal 1995, obs. J.-H Robert : pollution d’eau a la suite de I’absence d’exercice
par le maire de ses pouvoirs de police pour interdire le déversement de purin

2 C. DE BERNARDINIS, « Collectivités territoriales et droit pénal de I’urbanisme », in Responsabilité
pénale et activités des collectivités territoriales, op. cit. p. 145.

3 Crim., 4 juin 2013, pourvoi n° 12-86389 : qu'en statuant ainsi, sans rechercher si, comme elle y était
invitée, le maire , a raison notamment de la dangerosité des lieux et de 1'inadaptation du tracé de la route au
volume et a la longueur des cars scolaires, avait effectué¢ toutes les diligences normales au regard du risque
d'accident prévisible, compte tenu de ses pouvoirs en matiére de circulation.

™ Crim. 9 nov. 1999, D. 2000, IR 59

5 P. Soler Couteaux, « La responsabilité pénale du maire en matiére d’établissement recevant du public »,
Maires de France, juin-juil-aott 1997
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maire informé de la dangerosité d’une installation, ne prend pas les mesures
nécessaires par inaction ou négligence afin de faire cesser le péril’*®. En sa qualité
d’autorité chargée de I’exécution d’un permis de construire délivré par ’autorité
préfectorale et en sa qualité d’autorité chargée d’assurer la protection contre les
risques d’incendie dans les établissements recevant du public, est jugé responsable
pénalement le maire qui ne s’est fait remettre ni déclaration d’ouverture, ni
déclaration d’achévement des travaux et n’a pas organisé la visite des lieux pour
assurer la préservation des régles de sécurité et de prescription du permis de
construire’’.

Est justifiée la condamnation d’un maire pour homicide involontaire a la suite
du déces par électrocution d’un usager d’une voie communale di a la défectuosité
d’un lampadaire™® ou qui n’a pas procédé a la mise en conformité exigée par la
réglementation d'une installation défectueuse d'un chauffe-eau ayant provoqué
l'intoxication de deux occupants d'un logement appartenant a la commune’’.

Les responsables locaux doivent désigner les personnes chargées de veiller a la
mise en ceuvre des régles et de sécurité et leur donner les moyens de la mission qui
leur est confiée. En cas d’accident, leur culpabilité peut étre établie, faute de ne pas
s’étre inquiétés de cette situation et de ne pas avoir pris les mesures adéquates’.

2 — La participation de I’élu local a ’infraction

La répression des délits non intentionnels implique généralement la survenance
d’un dommage”! dont la gravité permet moduler la sanction. Lorsque le dommage est
constaté, il faut établir un lien de causalité entre la faute et le résultat. Le
comportement imprudent doit avoir été a ’origine du dommage.

La théorie de I1’équivalence des conditions, généralement utilisée pour
apprécier le lien de causalité, permet de retenir toutes les fautes ayant contribué a la
réalisation du dommage et ne nécessite pas, pour que la responsabilité soit retenue, un
lien direct, ni une faute exclusive’?. Il suffit que le lien soit certain. Toute faute,
méme la poussiere de faute traduisant une défaillance quelle qu’elle soit et entrainant
un dommage, peut alors étre retenue.

Cette théorie est préjudiciable aux élus locaux. Ils ne disposent pas toujours de
moyens suffisants leur permettant d’agir efficacement et ne décident pas du montant

46 Crim. 2 déc. 2003, Bull. crim. n° 231, op. cit. ; Crim. 18 mars 2003, pourvoi n° 02-85523, op. cit. ;
Crim. 4 juin 2002, Bull. crim. n° 127, op. cit. ; CA Grenoble 5 aoit 1992, JCP G, n.21-959.

47 Crim. 14 mars 1974, Bull. crim. n°® 115

8 Crim. 21 févr. 1990, pourvoi n°® 89.85117.

7 Crim. 18 juillet 1984, pourvoi n° 83-95016.

0 E. DUPIC, « Le risque pénal des collectivités territoriales », in Responsabilité pénale et activité des
collectivités territoriales, op. cit., p.179 ; M.-F STEINLE-FEUERBACH, « La responsabilité des maires en
cas de catastrophe (au regard des procés de Bruz et de Barbotan) ou la fausse nouveauté de la loi n® 93-393
du 13 mai 1996 », JCP G, n°® 43, 1997, p. 435 : aprés I’incendie des thermes de Barbotan le 27 juin 1991
(20 morts, 11 blessés) et de I’hdpital psychiatrique de Bruz les 24 et 25 juin 1995 (20 morts, 1 blessé), les
maires ont été condamnés pour ne pas avoir provoqué la visite de la commission de sécurité compétente.

! En principe, en I’absence de dommage, une telle imprudence est sanctionnée au titre d’une
contravention, sauf lorsque la loi incrimine le délit de risques causés a autrui constitué par la faute de mise
en danger délibérée.

752 Crim. 28 mars 1973, Bull. crim. n°® 157 : la responsabilité est engagée dés lors que les fautes commises
par le prévenu, sans lesquelles I’accident mortel ne serait pas produit, sont a 1’origine de celui-ci en ayant
créé les conditions qui I’ont rendu possible.
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des moyens qui leur sont alloués. Ils ne sont pas toujours préparés a la gestion de la
chose publique et n’envisagent pas nécessairement 1’étendue de leur mission, car ils
ne suivent pas de formation spécifique, et ne sont investis de leurs pouvoirs, de leurs
fonctions et de leurs missions que par la loi et le réglement. Enfin, leur responsabilité
peut étre engagée alors qu’ils ne sont pas directement impliqués dans la survenance
du dommage.

En France, cette situation a suscité une réelle 1I’inqui¢tude surtout chez les élus
des petites communes qui voyaient fréquemment leur responsabilité engagée pour des
accidents survenus a leurs administrés dans le cadre des équipements collectifs. Elle a
également engendré une diminution de candidatures aux fonctions municipales et des
risques de démission collective. Le 1égislateur francais a dd intervenir, avec la loi du
10 juillet 2000 tendant & la définition de délits non-intentionnels’* en introduisant une
distinction selon que la causalité est directe ou indirecte’*. Le régime ne s’applique
cependant pas de maniére spécifique aux élus locaux puisqu’il bénéficie a toutes les
personnes, a I’exclusion des personnes morales pour lesquelles la question de la
causalité ne se pose guére.

a- L’¢élu local, auteur direct du dommage

La causalité est directe lorsque la personne a, soit elle-méme frappé ou heurté
la victime, soit initi¢ ou contr6lé le mouvement d’un objet qui aura heurté ou frappé la
victime. Toutefois, pour la jurisprudence, la causalité directe n’implique cependant
pas qu’il faille retenir le dernier événement survenu dans le processus causal. On peut
retenir le facteur déterminant et appliquer la causalité adéquate>,

Lorsque D’activit¢é de 1’élu local est la cause directe du dommage, sa
responsabilité est engagée quelle que soit la gravité de sa faute. 11 suffit alors d’établir
méme une simple faute d’imprudence (art. 121-3 al. 3 CP fr.)

La faute simple ou ordinaire correspond a celle prévue par le droit
camerounais. Elle est constituée par la maladresse, la négligence, 1’imprudence,
linattention ou I’inobservation des réglements’® (art. 289 CP cam.). La loi
camerounaise ne précise pas si I’appréciation du lien de causalité par le juge doit se
faire in abstracto en fonction du comportement adopté par un individu abstrait
normalement prudent et diligent ou in concreto en tenant compte des capacités ou de

3 Loi n°® 2000-647 du 10 juillet 2000, dite Loi Fauchon, JO 11 juillet; Y. MAYAUD, « Retour sur la
culpabilité non intentionnelle en droit pénal », D. 2000. chron. 603.

3% C. HUGLO, « Les délits liés au manque de précaution : risques et environnement », LPA, n° 20, 25 févr.
1995, p. 22 ; S. PETIT, « La responsabilité pénale des auteurs indirects des contraventions d’imprudence »,
Gaz. Pal. 26-27 janv. 2001, p. 7 ; J.-M PONTIER, « La responsabilité pénale des élus locaux », Rev. adm.
n° 293, 1996, p. 551 ; S. JACOPIN, « Mise au point sur la responsabilité pénale des élus et des agents
publics : limitation ou élargissement des responsabilités », D. 2002, p. 507.

755 Crim. 23 oct. 2003, Bull. crim. n° 217 : il y a un lien direct entre les fautes commises par le médecin qui
avait procédé a un accouchement en utilisant des forceps, provoquant I’enfoncement de la votte cranienne
de I’enfant ainsi qu’une fracture hémorragique et le décés de I’enfant méme si le déceés résulte de la
décision des parents de stopper la réanimation.

756 Le code pénal frangais parle de manquement a une obligation de prudence ou de sécurité prévue par la
loi ou le réglement. Le mot réglement est compris dans son administratif et ne couvre que les décrets et
arrétés, a l’exclusion des regles professionnelles ou déontologiques, les circulaires, les instructions
ministérielles ou méme les stipulations contractuelles dont la violation peut étre sanctionnée au titre de
I’imprudence ou de la négligence. En revanche, il peut s’agir d’un réglement européen.
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la situation personnelle du prévenu. Le code pénal francais dispose que la faute
d’imprudence ne peut étre retenue que s’il est établi que le prévenu n’a pas accompli
les diligences normales, compte tenu, le cas échéant, de la nature de ses missions ou
ses fonctions, de ses compétences ainsi que du pouvoir et des moyens dont il disposait
(art. 121-3 al. 3CP fr.). Lorsqu’il s’agit des maires, il faut aussi tenir compte des
difficultés propres aux missions qui leur sont confiées par la loi doivent également
étre prises en compte (art. L2123-34 CGCT). Le juge pénal doit apprécier les mesures
de prudence normalement exigées dans 1’activité exercée par le prévenu, des moyens
a sa disposition ainsi que des contraintes financiéres et/ou techniques auxquelles est
confronté le maire”’.

b. L’élu local, auteur indirect du dommage

Il faut distinguer deux hypothéses de causalité indirecte qui suppose la
survenance d’un événement entre le fait du prévenu et le dommage (art. 121-3 al 4 CP
fr.). Il peut s’agit de 1'action ou l'omission d'un tiers, voire de la victime elle-méme ou
un événement n’ayant pas le caractére de force majeure. La premicre correspond a la
situation des personnes qui, sans avoir directement causé le dommage, ont créé ou
contribué a créer la situation qui a permis sa réalisation. Il peut ainsi y avoir plusieurs
auteurs indirects dont les fautes en concours sont susceptibles d’engager leur
responsabilité pénale. La seconde hypothése concerne les personnes qui n’ont pas pris
les mesures permettant d’éviter le dommage qu’elles n’ont pas réalisé¢ elles-mémes.
Telle est la situation du maire qui ne s’est pas assuré de la stabilité d’une buse qui, en
se déplagant, a écrasé un enfant dans une aire communale’® ou encore celui qui ne
s’est pas assuré de la stabilité d’une cage de buts mobiles dont la barre transversale a
blessé un enfant’> ou qui n’a pas pris les mesures de sécurité nécessaires lors du
défilé d’une fanfare municipale’®.

Depuis la réforme francaise de la faute non intentionnelle, le maire est
généralement poursuivi en tant qu’auteur indirect. Il faut démontrer qu’il a commis
une faute qualifiée, soit une faute de mise en danger délibérée, soit une faute
caractérisée, c’est-a-dire des fautes d’imprudence graves.

La faute de mise en danger est la violation manifestement délibérée d’une
obligation particuliécre de prudence ou de sécurité imposée par la loi ou le
réglement’®!. Elle caractérise une imprudence consciente, 1’agent adoptant
volontairement un comportement contraire a celui qui lui est imposé par la loi dans le
cadre d’une activité déterminée, sans pour autant rechercher un résultat. Elle implique
une obligation précise imposant un comportement circonstancié¢ dans une activité

*T.CA Lyon, 6 juillet 1995, Juris-Data n°1995-047688

738 Crim. 20 mars 2001, Bull. crim. n° 75.

759 Crim. 4 juin 2002, Bull. crim. n°® 127.

760 Crim. 18 juin 2002, Bull. crim. n° 138.

7! En I’absence de dommage, cette faute constitue le délit de risques causés a autrui (art. 223-1 CP ft.). M.
LOBE LOBAS, « Définition de 1’élément matériel du délit de risques causés a autrui en matiére
d’installations classées », Dr. envir. 2008, n° 157, p. 20 ; M. PUECH, « De la mise en danger d’autrui », D.
1994, p. 154. En cas de survenance du dommage, elle peut étre retenue comme une circonstance aggravante
pour les infractions non intentionnelles notamment en matiére d’homicide ou de blessures involontaires.
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donnée. Cette faute est difficile a retenir lorsque le maire agit dans le cadre de sa
mission de police générale’®.

La faute caractérisée est celle qui, en 1’absence d’une prescription légale ou
réglementaire édictant une obligation de sécurité expose autrui a un risque d’une
particuliére gravité que l’auteur de la faute ne pouvait ignorer. C’est une faute
d’imprudence d’une exceptionnelle gravité et intensité, excluant les fautes 1égéres’®,
La gravité de la faute dépend de la nature du risque’® et de son degré de probabilité
élevé. L’auteur devait avoir connaissance du risque et cette connaissance est
appréciée en fonction de ses activités et fonctions. Commet un faute caractérisée le
maire qui, personnellement informé de la dangerosité de 1’aire de jeux, installés
préalablement a son élection mais connue de lui, omet d’accomplir les diligences qui
s’imposaient alors qu’il avait les compétences, les moyens et 1’autorité nécessaire
pour prévenir le dommage en faisant enlever la buse, le cas échéant, de la faire fixer
ou stabiliser’>. En revanche, est justifiée la relaxe d'un maire poursuivi pour
homicide involontaire a la suite de la chute, sur un enfant, de la barre d'une cage de
gardien de but, des lors que, si le prévenu était informé, notamment par des circulaires
préfectorales, de la dangerosité des cages mobiles, il n'était pas démontré qu'il avait
eu connaissance de la présence sur le terrain communal, équipé de cages fixes, de
cages mobiles en surnombre acquises par le club de football’°.

La faute caractérisée est facilement retenue en cas de violation d’une obligation
de sécurité, méme si elle n’est pas particuliere’®’. Ainsi, commet une faute
caractérisée le maire qui ne se préoccupe de la conformité des installations électriques
aux normes de sécurité et des prescriptions a observer lors des manifestations et qui
s’abstient de vérifier ou de faire vérifier les régles de sécurité’®s,

En tout état de cause, le maire de la commune peut voir sa responsabilité
engagée pour la plupart des actes contraires a I’intérét communal’®, 11 est cependant

762 Crim. 25 juin 1996, Bull. crim. n° 274, RSC 1997, p. 106, obs. Y. Mayaud : ne constitue pas une
obligation particuliére le décret du 13 mai 1974 relatif a la surveillance de la qualit¢ de ’air dans
I’agglomération qui laisse au maire et au préfet la liberté d’appréciation dans la mise en ceuvre des
procédures d’alerte a la pollution.

763 M.-F. STEINLE-FEUERBACH, Le procés de I’incendie du tunnel du Mont-Blanc : justice et pédagogie,
JAC n° 68 ; M. LOBE LOBAS, Accident mortel consécutif a une féte d’année scolaire : faute caractérisée
d’un enseignant, JAC n° 102 ; QPC : Refus de transmission au Conseil constitutionnel de la QPC relative a
la définition de la faute caractérisée, ss Crim, QPC 24 septembre 2013, pourvoi n°12-87-059, JAC n° 137.
764 11 peut s’agir d’un risque de mort, de blessures graves ou méme d’une pollution importante : Crim. 19
oct. 2004, Bull. crim. n° 247.

765 Crim. 2 déc. 2003, Bull. crim. n°® 233.

766 Crim. 4 juin 2002, op. cit.

767 Crim. 11 juin 2003, Bull. crim. n® 121, LPA 19 févr. 2004, p. 12, note M.-F STEINLE-FEUERBACH.
768 Crim. 18 juin 2002, Bull. crim. n° 138, op. cit. ; Crim. 18 mars 2003 : commet une faute caractérisée le
maire qui, connaissant la configuration des lieux, ne réglemente pas la circulation des dameuses en dehors
des pistes de ski alpin et qui a ainsi contribué a créer la situation a l'origine du déces d'un enfant déchiqueté
par I'un de ces engins qui traversait une piste de luge

769 Selon I’art. L2123-34 CGCT, la commune doit assumer les frais pour la procédure judiciaire. Elle doit
accorder sa protection au maire, a I’élu municipal le suppléant ou ayant recu une délégation ou a 1’'un de ces
¢lus ayant cessé ses fonctions lorsque celui-ci fait I’objet de poursuites pénales a 1’occasion de faits qui
n’ont pas le caractére de faute détachable de ’exercice de ses fonctions. Si la faute commise est une faute
détachable du service, la collectivité peut demander a 1’¢lu le remboursement des dépenses engagées. V. N.
ACH, «Responsabilit¢ des collectivités territoriales et responsabilité personnelle des agents de
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nécessaire de moduler la répression afin de permettre le développement de la
démocratie locale et de ne pas perturber la prise de décision. La responsabilité de 1’élu
local ne devra alors étre recherchée que pour les faits intentionnels qui traduisent une
véritable volonté porter atteinte a I’intérét général et pour les fautes non
intentionnelles graves reflétant d’une certaine manicre, la conscience du risque ou du

dommage. Encore faudrait-il que les justiciables pensent a mettre en cause
pénalement les élus locaux lorsque les faits sont avérés.

II - Un dispositif imprévu quant a la responsabilité pénale des communes

Les communes sont des personnes morales disposant d’une autonomie
juridique et d’une capacité financiére. Admettre leur responsabilité pénale en droit
camerounais implique d’abord de revenir sur le principe de I’irresponsabilité pénale
des personnes morales (A), option qui reléve du législateur dans le cadre de sa
politique criminelle (B).

A — La question de la responsabilité pénale des personnes morales

Si le code pénal camerounais n’énonce que le principe de la responsabilité des
personnes physiques (1), la mise en cause de la personne morale fait toutefois 1’objet
d’une timide affirmation dans des lois spéciales (2).

1. Le principe de I’irresponsabilité des personnes morales en droit camerounais

Le législateur camerounais fait toujours sienne la doctrine selon laquelle les
personnes morales ne peuvent étre poursuivies ni punies pour une infraction pénale’”°.
L’article 74 alinéa 1 du code pénal camerounais dispose qu’aucune peine ne peut étre
prononcée qu’a I’encontre d’une personne pénalement responsable et 1’alinéa 2
énonce qu’est également pénalement responsable celui qui volontairement commet les
faits caractérisant les éléments constitutifs d’une infraction avec I’intention que ces
faits aient pour conséquence la réalisation de l’infraction. Ces dispositions sont
interprétées comme étant applicables aux seules personnes physiques’”!.

Briévement ¢évoquées, les raisons mises en avant pour justifier
I’irresponsabilité des personnes morales tiennent au fait que ces entités qui n’ont ni
existence réelle, ni une volonté propre et dont I’objet social n’est pas la commission
d’une infraction ne peuvent étre des sujets pénaux. En outre, les peines privatives de
liberté ne sont applicables qu’aux personnes physiques et le prononcé des peines
pécuniaires porterait atteinte au principe de la personnalité des peines dans la mesure
ou elles atteindraient les membres du groupe.

Ces divers arguments ne résistent pas a la critique. La personne morale a une
volonté propre, distincte de celle de ses membres, exprimée par ses organes. Il est
possible de prévoir des peines d’amende, de fermeture d’établissement ou de
dissolution applicables aux personnes morales. Toutes ces peines qui atteindront sans
aucun doute les membres du groupement comme 1’est la famille d’une personne

I’administration », in Responsabilité pénale et activité des collectivités territoriales, Evolutions et
interactions, dir. H. RABAULT et P. TIFINE, L’Harmattan, 2011, p. 51.

7% G. STEFANI, G. LEVASSEUR, B. BOULOC, Droit pénal général, Dalloz ; H. RENOUT, Droit pénal
général, Paradigme, 2009, p. 176 ; F. DESPORTES, F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, Economica,
2009, 15¢ éd., n°® 571.

1 Voir C. ASSIRA ENGOUTE, «Procédure pénale camerounaise et pratique des juridictions
camerounaises », Editions CI¢, 2011.
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physique condamnée pénalement touchent en premier lieu les droits et le patrimoine
de la personne morale’’?. Quant a ’objet social qui serait incompatible avec la
commission d’une infraction, le constat est fait que diverses infractions sont liées de
maniere directe ou indirecte a I’objet ou I’activité de la personne morale. A titre
d’exemple, on peut citer le cas de la Société camerounaise des dépots pétroliers dans
le drame qui a causé la mort et les blessures a plusieurs victimes a la suite d’une
explosion de wagons-citernes contenant un liquide inflammable probablement en
dépit des régles élémentaires de prudence et de sécurité. Il en est de méme des
agences de voyage dont la responsabilité pourrait étre recherchée a la suite de divers
accidents de la circulation dus a la fois au mauvais état des routes dont I’entretien
incombe aux collectivités locales et au non-respect des régles de la circulation
routiére ou au mauvais entretien des véhicules. Les personnes morales, par I’ampleur
des moyens dont elles disposent, peuvent étre a I’origine d’atteintes graves a la santé
publique ou a I’environnement”” et sont souvent impliquées dans des opérations
complexes de corruption, de blanchiment d’argent ou de terrorisme’’* par la création
de sociétés-écran. Dans ces situations, le responsable de I’entreprise peut é&tre
poursuivi ou remplacé sans que la société elle-méme ne soit inquiétée.

L’irresponsabilité des personnes morales a également comme inconvénient de
consacrer I’impunité des sociétés de nationalité étrangére qui commettraient des
infractions sur le territoire camerounais et qui ne pourraient étre poursuivies ni sur le
territoire camerounais, ni au lieu de leur si¢ge’”>. En raison du principe de la double
incrimination, pour qu’une personne morale frangaise soit poursuivie sur le territoire
frangais, il faudrait que le droit camerounais incrimine les actes commis par les
personnes morales et détermine les régles procédurales applicables.

En sanctionnant la personne morale, il ne s’agit pas de faire jouer la fonction
rétributive de la peine. Il faut tenir compte du fait que les dirigeants sociaux
recherchent une certaine efficacité économique. La sanction doit pouvoir jouer un role
dissuasif et utilitaire 1ié au fait que la condamnation pénale peut étre préjudiciable au
groupement qui, afin d’éviter la publicité et les effets qui en découleraient, prendrait
I’initiative de respecter la réglementation. Il en est de méme du montant des amendes
dont le taux peut étre élevé par rapport a 1’amende encourue par les personnes
physiques. Il ne s’agit cependant pas de déresponsabiliser la personne physique dont
les poursuites peuvent étre cumulées avec celles intentées contre la personne morale.

772 Certaines peines a caractére réel comme la fermeture d’établissement concernent non seulement le
condamné et sa famille, mais aussi le titulaire du droit réel sur I’immeuble tel qu’un propriétaire ou un
usufruitier, personne physique ou morale, alors méme qu’il est étranger a la commission de ’infraction. Il
suffit que 1’établissement concerné par la mesure ait servi de lieu de commission de 1’infraction.

73 R. BADINTER, « Présentation du projet du nouveau code pénal », D. 1998, p. 16; J. MOULY,
« Responsabilité des personnes morales et le droit du travail », LPA 1993, n° 120, p. 33 ; O. SAUTEL, « La
mise en oeuvre de la responsabilité des personnes morales », D. 2002, 1147

774 Directive 2005/60/CE du Parlement européen et du Conseil du 26 octobre 2005 relative a la prévention
de l'utilisation du systéme financier aux fins du blanchiment de capitaux et du financement du terrorisme.

775 L’action publique exercée en France par les victimes camerounaises et 1’association Sherpa contre la
société Rougier dont la responsabilité était recherchée pour complicité de corruption commise au
Cameroun a été jugée irrecevable au motif qu’il était impossible d’obtenir une condamnation de 1’auteur
principal par les juridictions camerounaises in Association Le Sherpa, Les entreprises transnationales et
leur responsabilité- sociétale — Fiches pédagogiques, p. 82
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2. Les dérogations a [I’irresponsabilité des personnes morales en droit
camerounais

Par dérogation au principe général posé par Darticle 74 du code pénal
camerounais, divers textes spéciaux envisagent de manicre explicite, mais avec des
portées différentes, la mise en cause pénale des personnes morales.

La loi n° 94/01 du 20 janvier 1994 portant régime des foréts, de la faune et de
la péche prévoit que toute personne, physique ou morale, qui contrevient a ses
dispositions, est responsable et passible des peines prévues a cet effet (art. 150 de la
loi). La loi n® 2005/015 du 29 décembre 2005 relative a la lutte contre le trafic et la
traite des enfants en son article 7 prévoit méme le cumul de responsabilités des
personnes physiques et morales.

D’autres textes en revanche ne prévoient qu’une responsabilité pécuniaire de la
personne morale. La responsabilité pécuniaire n’implique pas une déclaration de
culpabilité a ’encontre de la personne morale qui est seulement tenu de payer les
amendes prononcées. La loi n° 90/031 du 10 aolGt 1990 régissant I’activité
commerciale précise que I’entreprise peut répondre solidairement du montant des
amendes ou des frais prononcés contre la personne physique, auteur des infractions
incriminées (art. 40 de la loi). L’article 78 de la loi n® 92/12 du 5 aotit 1996 relative a
la gestion de I’environnement dispose que lorsque les éléments constitutifs de
I’infraction proviennent d’un établissement industriel, commercial, artisanal ou
agricole, le propriétaire, 1’exploitant, le directeur, ou selon le cas, le gérant peut étre
déclaré responsable du paiement des amende et frais de justice dus par les auteurs de
I’infraction, et civilement responsable de la remise en 1’état des sites. En 1’absence de
précision, on peut penser que cette disposition s’applique également au propriétaire
ou a ’exploitant personne morale.

Sur le plan communautaire, le réglement 01/03-CEMAC-CM du 4 avril 2003
portant prévention et répression du blanchiment des capitaux et du financement du
terrorisme en Afrique centrale précise en son article 46 prévoit que les personnes
morales autres que I’Etat, pour le compte ou au bénéfice desquelles le blanchiment
des capitaux a ét¢ commis par I’un des organes ou représentants sont punies sans
préjudice de la condamnation de ces derniers comme auteurs ou complices de
I’infraction. En excluant I’Etat de son domaine d’application, on peut en déduire que
les autres personnes morales, de droit privé ou de droit public, pourraient étre
poursuivies pénalement’’S.

Ces textes sont insuffisants pour poser de maniére générale la responsabilité
des personnes morales et ne permettent pas d’avoir des indications en ce qui concerne
les collectivités territoriales. Ils consacrent le principe de la spécialit¢é de la
responsabilité des personnes morales car la mise en cause pénale n’est envisagée que
des infractions précises. Ils ne précisent pas toujours les modalités de mise en ceuvre
de cette responsabilité’”’.

776 A. RABANI, Pour une responsabilité des personnes morales en droit OHADA, Ersuma mars 2013, n° 2,
p. 43.

" Le nouveau code de procédure pénale camerounais est resté muet sur cet aspect, notamment quant de
savoir qui représente la personne morale devant la justice ou la possibilité d’invoquer des faits justificatifs,
si la personne morale est considérée comme auteur de 1’infraction
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B - La question de la responsabilité des personnes morales : un choix de
politique criminelle

La question de la responsabilité des personnes morales est un choix de
politique criminelle qui dépend de chaque législation. Lorsqu’on analyse des systémes
européens, deux grands systémes apparaissent. Dans un des systémes,
I’irresponsabilité pénale des personnes morales est la régle, mais des sanctions
administratives peuvent étre prononcées méme en cas de commission d’une infraction
pénale (1). Dans D'autre, la personne morale est responsable dans les conditions
prévues par la loi (2).

1 - Le recours a des sanctions administratives palliant I’irresponsabilité pénale
des personnes morales

A Dinstar du droit camerounais, d’autres législations n’envisagent pas la
responsabilité pénale des personnes morales. Ces entités morales ne bénéficient
cependant pas d’une totale impunité.

Le droit allemand ne reconnait pas la responsabilité pénale des personnes
morales. Le maire, représentant légal de la commune, peut voir sa propre
responsabilité pénale mise en cause lorsque la commune commet une infraction.
Selon I’article 14 du code pénal allemand, lorsqu’une personne physique agit comme
représentant 1égal d'un personne morale, une loi qui justifie une sanction pénale est
applicable au représentant si les éléments constitutifs de 'infraction, bien qu'absents
de sa propre personne, sont réalisés chez la personne représentée.

L’irresponsabilité pénale des entités morales n’aboutit cependant pas a une
irresponsabilité totale en cas de commission d’une infraction. En effet, le droit
allemand prévoit un systéme de responsabilité administrative qui constitue une sorte
de droit para-pénal’’®. A co6té des crimes et des délits, le droit pénal allemand
incrimine une autre catégorie d’infractions, les infractions administratives
(Ordnungswidrigkeiten), dépourvues de tout caractére pénal’” et sanctionnées d’une
amende dont le montant varie en fonction du caractére intentionnel ou non
intentionnel de 1’acte (section 30, loi allemande sur les infractions administratives).
La responsabilité¢ administrative peut aussi jouer en présence d’une infraction pénale
commise pour le compte de la société ou par laquelle la personne morale tire ou est
censée tirer un profit. L’amende administrative peut alors étre prononcée contre la
personne morale au cours de poursuites pénales engagées a 1’encontre de personnes
physiques. Ces reégles s’appliquent aux personnes morales de droit public a
Iexception de I’Etat (Bund et Léinders)’®.

En droit italien, 1’article 27 de la Constitution pose de maniére formelle le
principe selon lequel la responsabilité pénale est personnelle. Elle n’est envisagée
qu’a ’encontre des personnes physiques. La responsabilité des personnes morales ne

778 J. RIFFAULT-TRECA, « La répression administrative », RSC 1996, p. 262.

77 Mais la Cour européenne des droits de ’homme qualifie ces sanctions de matiére pénale dés lors
qu’elles ont un caractére punitif et exige 1’application de principes de droit pénal général tels que le
principe de la 1égalité ou le principe de proportionnalité des peines : Cour EDH, 8 juin 1995, Jamil ¢/
France, JCP 1996, 11, 22677 ; Cour EDH, 21 févr. 1984, Osturk ¢/ RFA, Req. n° 8544/79

8 J. WALTHER, « Le contrdle par le droit pénal de I’activité des personnes morales de droit public en
Allemagne. Perspectives comparées », in Responsabilité pénale et activités des collectivités territoriales,
op. cit. p. 111
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peut étre établie que sur le plan administratif. L’article 5 du décret-loi 231/2001 du 19
juin 200178 prévoit, en matiére de fraude, concussion, corruption, faux, délits
sociétaires et terrorisme international, la responsabilité des personnes morales pour
des infractions commises par une personne agissant a titre de représentant,
d’administrateur ou de dirigeant, une personne exergant des pouvoirs de gestion et de
contrdle ou une personne soumise a la direction ou controle de I'une des deux
premicres catégories. L’infraction doit étre commise a I’avantage ou a 'intérét de
I’entité. La personne morale peut étre responsable méme si le contrevenant principal
ne peut faire I’objet de poursuites. Le montant de la sanction pécuniaire est déterminé
en fonction de la gravité des infractions. Il peut en outre étre prononcé des sanctions
complémentaires telles que la fermeture temporaire ou définitive de 1’établissement
ou du siége social ou D’interdiction de se livrer & son activit¢ ou de traiter avec
I’administration publique. Le juge pénal est compétent et le code de procédure pénale
est applicable pour la mise en ceuvre de la responsabilité administrative.

2 - Les systémes admettant la responsabilité pénale des personnes morales

Diverses législations européennes énoncent le principe de la responsabilité des
personnes morales. Celle-ci est apparue pour la premiére fois en Angleterre d’abord
comme une solution jurisprudentielle en 1842 qui a par la suite été consacrée par le
législateur en 18897%2. Le mouvement s’est par la suite largement répandu en
Europe’3. Toutefois, les différents Etats qui pronent le principe de la responsabilité
des personnes ne la prévoient pas nécessairement lorsqu’il s’agit des personnes
morales de droit public.

a. Le principe de la responsabilité pénale des personnes morales

En droit belge, toute personne morale est pénalement responsable des
infractions qui sont intrinséquement liées a la réalisation de son objet ou a la défense
des ses intéréts ou celles dont les faits concrets démontrent qu’elles ont été commises
pour son compte (art. 5 CP belge). La responsabilité de la personne morale est exclue
si les personnes physiques profitent du cadre juridique et matériel du groupement
pour commettre des infractions dans leur propre intérét ou pour leur propre compte. 11
n’est cependant pas nécessaire de prouver la commission d’une infraction par une

81 Ayant pour objet la discipline de la responsabilité administrative des personnes morales et des

associations méme sans personnalité juridique

7825, GEEROMs, « La responsabilité pénale de la personne morale : une étude comparative », RIDC 1996,
p. 565 ; V. WESTER-OUISSE, « Responsabilité des personnes morales et dérives anthropomorphiques »,
Rev. pénit. 2009, n° 1, p. 69, J.-H ROBERT, « La responsabilité pénale des personnes morales en droit
anglais » Dr. pén. 1999, chron. N° 30, A.E VERVAELE, « La responsabilit¢ pénale de et au sein de la
personne morale au Pays-Bas. Historique et développement récents » RPDP 2002, p. 469 ; Voir art. 51 CP
hollandais, art. 25 CP danois, art. 48-a et 48-B CP norvégien, art. 121-2 CP, art. 5 CP belge.

78 Le mouvement est appelé a s’accentuer puisque le Comité des ministres du Conseil de 1’Europe est en
faveur d’une telle responsabilit¢ dans la Recommandation R.88-18 relative a la responsabilité des
entreprises personnes morales pour les infractions commises dans leurs activités, méme si elle n’est pas
contraignante. D’autres textes comme la décision-cadre du 22 juillet 2003 relative a la lutte contre la
corruption dans le secteur privée, celle du 19 juillet 2002 relative a la lutte contre la traite des étres humains
ou la convention du 16 mai 2005 relative au blanchiment, au dépistage, a la saisie et a la confiscation et au
financement du terrorisme prévoient également un tel régime responsabilité. Sur le plan international, on
peut citer la convention des Nations-Unies du 15 novembre 2000 contre la criminalité organisée ; Lire
également, les différents rapports de 1’Organisation de coopération et de développement économique sur la
convention sur la lutte contre la corruption d’agents publics étrangers dans les transactions internationales.
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personne physique individualisée au sein de la personne morale pour le comportement
lui soit imputable. La réalisation de I’infraction résulte d’une décision intentionnelle
prise au sein de la personne morale ou d’une négligence. Le cumul des poursuites est
possible lorsque la personne physique a commis la faute sciemment et
volontairement.

En droit frangais, la consécration de la responsabilité pénale des personnes a
été I’'une des principales réformes du nouveau code pénal entré en vigueur le 1°" mars
199478 L’article 121-2 du code pénal dispose que les personnes morales sont
pénalement’® responsables des infractions’®® commises pour leur compte’’ par leur
organes ou représentants. Il s’agit d’une responsabilité indirecte, 1’infraction devant
étre caractérisée en tous ses éléments sur la téte de I’organe ou représentant, personne
physique. L organe ou le représentant doit étre identifié’®®, sauf lorsque I’infraction
résulte d’une délibération collective’®. Peu importe que 1’élu y soit impliqué dés lors
que Dinfraction se rattache a ses missions’”. Mais il n’est pas nécessaire que la
personne physique, auteur de I’infraction, soit poursuivie ou condamnée™'. 1l s’agit
également d’une responsabilité par représentation, la personne morale étant
représentée pendant la procédure une personne physique. La mise en cause pénale des
personnes morales ne fait cependant pas obstacle a ce que les personnes physiques
soient également poursuivies pénalement a titre d’auteur ou complice des mémes
faits”2.

S’agissant des peines applicables aux personnes morales, ’amende dont le
taux est le quintuple de celui prévu pour les personnes publiques est toujours
encourue, quelque soit la nature de ’infraction (art. 131-37 CP fr.). Les autres peines

78 J. LASSERRE-CAPDEVILLE, « La responsabilité pénale des collectivités territoriales », AJCT 2013, p.
138

8 J,-C PLANQUE, La détermination de la personne morale pénalement responsable, éd. L’harmattan,
2003 ; C. Puech, Droit pénal général, Litec 1988 ; J.-H ROBERT, Droit pénal général, Thémis, 7 éd. 1999,
n° 364 ; N. RONTCHEEVSK, M. COMPORTI, « Responsabilit¢ pénale des personnes morales : la notion
d’entité personnifiée », LPA 1996, n° 149, n°® spéc. P. 7 ; A. Coeuret, « La responsabilité en droit pénal du
travail : continuité et rupture », RSC 1992, p. 481.

78 La responsabilité pénale des personnes morales a d’abord été envisagée comme une responsabilité
spéciale. Elle ne pouvait étre recherchée que dans les cas prévus par la loi. Chaque texte d’incrimination
devait préciser si elle s’appliquait aux personnes morales. Mais la loi n°® 2004 -204 du 9 mars 2004 portant
adaptation de la justice aux évolutions de la criminalité I’a étendue a toutes les infractions. Cette disposition
s’applique depuis le 1 décembre 2005.

87 Crim. 18 janv. 2000, Bull. crim. n° 28.

8 Crim. 1° avr. 2014, pourvoi n° 12-86501 ; M. LOBE LOBAS, « Subdélégation des pouvoirs et
responsabilité pénale de la personne morale », ss Crim., 25 mars 2014, n° 13-80376, JAC n° 143.

8 Crim. 1° déc. 1998, Bull. crim. n°® 325 ; 21 juin 2000, Dr. pén. 2000, n° 13 ; G. Roujou de Boubée, « La
responsabilité des personnes morales », RJIC nov. 2001, p. 14.

7 Crim. 14 déc. 2010, pourvoi n° 10-89591 : la responsabilité d’une collectivité peut étre engagée
territoriale pour homicide involontaire peut étre engagée, alors qu’aucun €lu n’est impliqué dans ’accident,
des lors que cet accident a été rendu possible par la vétusté de I’ouvrage et que les élus, bien informés de
cette situation n’ont pris aucune mesure pour remédier.

! En matiére d’infraction non intentionnelle par exemple, la personne physique est I’auteur indirect du
dommage, elle ne peut étre jugée responsable si elle a commis une faute simple alors qu’une telle faute peut
entrainer la condamnation de la personne morale

72 En cas de cumul des poursuites, un mandataire est désigné pour représenter les intéréts de la personne
morale (art. 706-43 CP FR.).
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criminelles ou correctionnelles sont I’interdiction une activité professionnelle ou
sociale, la fermeture d’établissement, 1’exclusion des marchés publics, 1’affichage ou
la diffusion de la décision (art. 131-39 CP fr.). La dissolution’, le placement sous
surveillance judiciaire ou [l’interdiction de faire appel public a I’épargne ne
s’appliquent pas a I’encontre des personnes morales de droit public’®*. En matiére de
police, le juge peut prononcer I’interdiction d’émettre des chéques ou d’utiliser des
cartes de paiement, de la confiscation de la chose qui a servi ou était destinée a
commettre 1’infraction ou de la chose qui en est le produit (art. 131-40 CP fr.).
L’application de ces peines peut toutefois porter atteinte au principe de continuité du
service public ou sont parfois incompatibles avec le fonctionnement de la
commune’.

b. La situation des personnes morales de droit public

Alors que les personnes morales de droit privé peuvent sans exception faire
I’objet de poursuites pénales, I’admission de la responsabilité pénale des personnes
morales ne va toujours pas de pair avec celle des personnes morales de droit public’®.
L

Certaines législations excluent de maniére expresse une telle responsabilité.
En droit belge, ne peuvent étre considérées comme des personnes morales [’Etat
fédéral, les régions, les communautés, les provinces, 1’agglomération bruxelloise, les
communes, les organes territoriaux intracommunaux, la commission communautaire
frangaise, la commission communautaire flamande, la commission communautaire et
les centres publics d’aide sociale. Dans ce cas, seules les personnes physiques sont
poursuivies.

D’autres 1égislations prévoient la responsabilité des personnes morales de droit
public. La responsabilité pénale de I’Etat est généralement exclue (art. 121-2 al 2 CP
fr.)””’, exclusion justifiée par le monopole de répression que détient ’Etat et sur la
séparation des autorités’®®. S’agissant des collectivités territoriales, le risque pénal est
limité afin d’assurer la continuité du service public.

Le droit luxembourgeois vise aussi bien les personnes morales de droit privé, a
but lucratif ou non, que les personnes morales de droit public investies d’une mission
d’intérét général des lors que I’infraction est commises au nom et dans I’intérét du
groupement par un des ses organes légaux ou représentants. Une commune peut voir
sa responsabilité pénale engagée en cas d’infraction lorsqu’elle exerce une activité
commerciale, une telle activité pouvant étre définie comme celle qu'une entreprise
privée pourrait effectuer a la place de la commune”™”.

793 La dissolution est possible si la personne morale a été créée dans le but de commettre des infractions

794 Les deux premiéres peines ne s’appliquent pas aux partis politiques ni aux syndicats professionnels.

3 Voir J.-C BONICHOT, « La responsabilité pénale des personnes morales de droit public », Gaz. Pal.
1999, p. 772.

7% E. PICARD, « La responsabilité pénale des personnes morales de droit public : fondements et champ
d’application », Rev. sociétés 1993, p. 261.

7 F. MEYER, «Responsabilité pénale des personnes morales de droit public et applications
jurisprudentielles », RFDA 1999, p. 520, E. Picard, « La responsabilité¢ pénale des personnes morales de
droit public en droit frangais : fondements et champ d’application », Rev. sociétés 1993, p. 261

"8 F. DESPORTES, F. Le Gunehec, Droit pénal général, op. cit., n° 583.

7 N. THIELTGEN, « La responsabilité des personnes morales en droit luxembourgeois, loi du 3 mars
2010 applicable des le 15 mars 2010 », Droit belge.net.
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En droit frangais, les groupements d’intérét public, les sociétés d’économie
mixte, les entreprises nationalisés, les établissements publics sont responsables
pénalement®®. Les collectivités territoriales ne le sont que pour les infractions
commises dans I’exercice des activités susceptibles de faire I’objet d’une délégation
de service public a condition qu’elles les gérent elles-mémes en régie®’!. La
délégation peut étre prévue par un texte comme en matiere de gestion de
crématoriums (art. L2223-40 CGCT), des services extérieurs de pompes funébres (art.
L2223-19 CGCT) ou de gestion des plages (art. L2213-23 CGPPP). La circulaire
d’application du nouveau code pénal du 14 mai 1993 et divers réponses
ministérielles®” donnent aussi diverses indications quant aux activités délégables. Il
en est ainsi du ramassage des ordures ménageres, des transports en communs ou de
distribution de 1’eau, de la gestion des infrastructures aéroportuaires, de la gestion des
fourriéres, de la gestion de place sur les marchés, de la gestion des maisons de
retraite. Le juge pénal considére que peut étre déléguée I’exploitation ou la gestion
d’un abattoir®®, d’un parc®™, d’un théatre municipal®®, d’une station de traitement de
résidus urbains®®. Si ces activités sont déléguées ou concédées, le concessionnaire ou
le gérant est pénalement responsable®’’.

La responsabilité de la collectivité ou du groupement de collectivités ne peut
étre recherchée dans le cadre des activités non délégables qui sont exercées au nom et
pour le compte de I’Etat (état civil, délivrance des permis de construire). Il est de
méme pour celles qui sont spécialement confiées a une collectivité déterminée, telle
que I’organisation des transports scolaires (art. L213-11 C. éduc.)?® ou celles qui ne
peuvent faire I’objet de délégation par nature comme 1’organisation de I’enseignement

800 R, MERLE, A. VITU, Traité de droit criminel, Cujas, Tome I, 7¢ éd. 1997, n°® 642.

801 B, WERTENSCHLAG, “Mise en cause de la responsabilité pénale des collectivités territoriales et
délégations du droit administratif », JCP E 1994, I, 465 ; M.-F STEINLE FEUERBACH, « Infractions non
intentionnelles et responsabilités pénales des collectivités territoriales : entre singularité et pragmatisme »,
JCP G 2007, 1, 174 ; Crim. 2 avr. 2002, Bull. crim. n°® 265; 12 déc. 2000, Bull. crim. n° 371; 11 déc. 2001,
Bull. crim. n® 265.

802 Rép. min. n°® 32824, JOAN Q 4 mars 1996, p. 1194 ; Rép. min. n® 3814, JOAN Q. 15 juil. 1996, p.
3861 ; Rép. min. n° 342, JOAN Q 2 sept. 2002, p. 2994

803 Crim. 23 mai 2000, pourvoi n°® 99-80008 ; Crim. 10 déc. 2010, pourvoi n°® 10-80591

804 Crim., 7 sept. 2010, pourvoi n° 10-82119.

805 Crim., 3 avr. 2002, pourvoi n° 01-83160 : est susceptible de faire l'objet d'une convention de délégation
de service public toute activité ayant pour objet la gestion d'un tel service lorsque, au regard de la nature de
celui-ci et en l'absence de dispositions légales ou réglementaires contraires, elle peut étre confiée, par la
collectivité territoriale, a un délégataire public ou privé rémunéré, pour une part substantielle, en fonction
des résultats de l'exploitation ; que, tel est le cas de l'activité ayant pour objet I'exploitation d'un théatre.

806 CA Montpellier, 22 oct. 2002, n° 32/0046

807 Crim. 14 mars 2002, Bull. crim. n°® 14 ; 23 mai 2002, Bull. crim. n° 200.

808 Crim ; 6 avr. 2004, pourvoi n° 03-82394 ; Crim. 11 déc. 2001, pourvoi n° 00-87705 : L'obligation
incombant a la région en vertu des articles L. 214-6 du Code de I'éducation et L. 231-1 du Code du travail
de mettre les machines affectées a l'enseignement en conformité avec les prescriptions légales et
réglementaires relatives a la sécurité des équipements de travail, participe du service de l'enseignement
public et n'est pas, dés lors, en raison de sa nature méme, susceptible de faire l'objet de conventions de
délégation de service public. La responsabilité pénale de la région ne peut, en conséquence, étre recherchée
a la suite de I'accident dont a été victime I'éleve d'un lycée technique blessé par une machine non équipée
du dispositif de protection imposé par la réglementation relative a la sécurité du travail.
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public®®”. Ne peuvent non plus faire I’objet de délégations les activités qui supposent

I’exercice des prérogatives de puissance publique (police administrative, constatation
des infractions)®'°. Toutefois, la jurisprudence francaise distingue 1’exploitation d’un
service public du transport scolaire qui est délégable de son organisation qui ne 1’est
pas®!’.

Pour que la collectivité locale soit mise en cause pénalement, il faut que
I’infraction soit commise par un organe ou un représentant, a savoir le maire, le
conseil municipal ou 1’élu local titulaire d’une délégation de pouvoir et qui a la
capacité d’engager la commune pour les infractions commises dans le cadre de cette
délégation.

De ce qui précéde, il en résulte qu’il est tout a fait possible d’envisager une
responsabilité des personnes morales pour des infractions pénales. Elle n’est pas
nécessairement pénale. Elle peut étre de nature para-répressive. Mais il s’agit d’une
nécessité aux fins d’une tentative d’assainissement de la gestion des affaires
publiques.

809 Crim. 12 déc. 2000, pourvoi n°® 98-83969.

810 CE 29 juil. 1983, dame Baffroy-Laffite, Gaz.Pal 1984, 1, p. 133 ; TA Versailles 17 janv. 1986,
Commissaire de la République, Rec. p. 303.

811 Crim. 6 avr. 2004, pourvoi n° 03-82394 : si l'exploitation du service des transports scolaires est
susceptible de faire l'objet d'une convention de délégation de service public, il n'en va pas de méme de son
organisation, qui est confiée au département en application de l'article 29 de la loi du 22 juillet 1983,
devenu l'article L. 213-11 du Code de 1'éducation, et qui comprend notamment la détermination des
itinéraires a suivre et des points d'arrét a desservir
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REFLEXIONS SUR L’ESPACE JUDICIAIRE OHADA
Mme Véronique Carole NGONO
(Assistante a la FSJP de I'université de Douala)

INTRODUCTION

1-  Afin de ne pas rester en marge de la mondialisation, les Etats africains face
a la tendance au regroupement des systémes juridiques, cherchent a réaliser
I'intégration®?. C’est ce qui explique la poussée d’organismes d’intégration, aussi
bien en Afrique Centrale qu’en Afrique de I'Ouest®!3. Les Etats ne se contentant pas
de simples unions douanieres instituées a partir d’engagements réciproques pris
dans le cadre de simples Traités de commerce®!4, cherchent de maniére substantielle
a intégrer les économies nationales au sein d’un marché unique.
L'OHADA, organisation pour I’harmonisation en Afrique du droit des affaires, n’est
pas éloignée de ces préoccupations intégrationnistes. Partant du constat du
caractére disparate, diversifié et vétuste®?® du droit des affaires applicable dans les
anciennes colonies frangaises, l'idée d’une harmonisation couplée d’une
modernisation du droit des affaires en Afrique est née. C’est ainsi que 'OHADA a vu
le jour le 17 octobre 1993 a Port-Louis en ile Maurice.

2- Les objectifs de 'OHADA apparaissent tres vite dés le préambule du Traité
de 1993 ainsi que du Traité révisé en 2008 au Québec. Il s’agit d’unifier, tout en

812 1’intégration selon P.F. GONIDEC, est « un processus et une situation qui, a partir d’une société
internationale morcelée en unités indépendantes les unes des autres, tendent a leur substituer de nouvelles
unités plus ou moins vastes, dotées au minimum du pouvoir de décision soit dans un ou plusieurs domaines,
soit dans I’ensemble des domaines relevant de la compétence des unités intégrées ...» in, Les
organisations internationales africaines, L harmattan, Paris 1987, p. 54 ;V° également. A. DIOUF, Propos
introductifs lors de la troisieme rencontre inter-juridictionnelle des cours communautaires de I’lUEMOA, la
CEMAC, la CEDEAO et I’'OHADA, Dakar 4,5,6 mai 2010.

813 A cet effet, on a d’abord assisté a la mise en place d’ensembles régionaux africains dits « de premiére
génération » caractérisés par une certaine inefficacité, créés avec des structures souples destinées a servir
principalement de groupes de pressions diplomatique ou idéologique, parce qu’étant pour la plupart le fruit
des sollicitations des partenaires politiques et financiers extérieurs, c’est le cas par exemple de la CEEAC
ou encore de la CEDEAO, de 'UMA. Lire a cet effet, F. WODIE, Les institutions régionales en Afrique
occidentale et centrale, préface de P.F. Gonidec, Paris, Bibliothéque africaine et malgache, t.IX LGDJ, pp.
6-12 ;E.CEREXHE et H. de BEAULIEU, « Introduction a 1’union économique ouest africaine », Publ.
C.E.E.L, éd. de Boeck, 1997, pp. 28-32; J. MOUANGUE KOBILA, « Les nouvelles dynamiques de
I’intégration en afrique », www.ohada.com, Ohadata-D-11-15, p. 12. Par la suite, une prise de conscience a
amen¢é les Etats a mettre en place de véritables communautés économiques notamment, la CEMAC en
Afrique centrale, TUEMOA en Afrique de 1’Ouest. L’article 1 du traité instituant 1’union économique et
monétaire de I’Afrique est a cet effet assez révélateur, « La mission essentielle de la communauté est de
promouvoir un développement harmonieux des Etats memmbres dans le cadre de I’institution de deux
unions : une Union Economique et une Union Monétaire. Dans chacun de ces deux domaines, les Etats
membres entzndent passer d’une situation de coopération, qui existe déja entre eux a une situation
d’union... »

814 Comme dans le cas de la CEEAC, L’UDEAC ou de la CEDEAO.

815 Sur 1’état du droit en Afrique noire francophone avant ’'OHADA, voir K. MBAYE, « L’histoire et les
objectifs de ’OHADA », Petites Affiches n° 205, 2004, p. 4 ; P.-G. POUGOUE, préface a I’ouvrage de
Mme Angeline F. NGOMO, Guide pratique du droit des sociétés commerciales au Cameroun, Yaoundé,
1°°PUA, 1996.
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modernisant la législation des pays de la zone franc®® dans le domaine du droit des
affaires, afin de créer un climat de confiance en faveur des économies. La finalité de
'OHADA est lunification du droit pour «faire de [I'Afrique un pdle de
développement »%'7 . Ainsi, la sécurité juridique et judiciaire est I'objectif immédiat,
tandis que le développement économique de I'Afrique est I'objectif a long
terme.Toutefois, il faut relever que 'OHADA n’est pas la seule, ni la premiére
entreprise d’élaboration d’un ordre juridigue communautaire en Afrique, on peut
citer 'OAPI®®8, le CIPRES, la CIMA®, Mais la spécificité de 'OHADA vient de son
champ spatial et matériel

3- Sur le plan spatial, 'OHADA englobe les pays d’anciennes colonies
francaises, espagnoles et belges de I’Afrique noire, aussi bien en Afrique de I'Ouest
qgu’en Afrique centrale. Il compte actuellement 17 pays avec |’adhésion récente du
Congo®. Sur le plan matériel, ’OHADA vise a uniformiser le droit des affaires dans
I’'ensemble de ces pays. Les contours de ce droit des affaires ayant fait I'objet de
plusieurs tergiversations restent encore a définir, 'OHADA ayant une conception
large du droit des affaires®??,

4- Sa spécificité résulte également de ce que l'accent a été mis sur la
supranationalité, qui permet d’introduire directement les normes dans l'ordre
juridique interne des Etats-parties sous la forme d’Actes uniformes. Les Actes
uniformes sont directement applicables dans les Etats et abrogent toute disposition
antérieure ou postérieure contraire®??. A ce jour, neuf Actes uniformes ont été
élaborés et d’autres sont en voie de préparation. Le dispositif mis en place permet
de renforcer la sécurité juridique.

5- En effet, Le modele d’intégration choisi par 'OHADA est radical, il s’agit
d’uniformisation et non d’harmonisation®?3. L’adoption des Actes uniformes dans

816 A I’origine, mais actuellement ’OHADA est ouvert aux pays de la Common Law.

817 Préambule du Traité OHADA révisé.

818 Organisation africaine de la propriété intellectuelle.

819V, A. AKAM AKAM, « L’OHADA et I’intégration juridique en Afrique », in Les mutations juridique
dans le systtme OHADA, L’ harmattan, Yaoundé, 2009, pp.11 et ss.

820 Ces dix-sept pays sont : le Cameroun, la République centrafricaine, le Gabon, le Congo, la Guinée-
équatoriale, la Guinée Bissau, le Tchad, le Niger, le Sénégal, le Mali, la Cote-d’Ivoire, le Togo, le Bénin, la
République islamique des Comores, le Burkina-Faso, la République démocratique du Congo, la Guinée.

821 Voir article 2 ancien et nouveau du Trait¢é OHADA. Qui dispose que le droit des affaires inclurait
« ...toute autre matiére que le Conseil des Ministres déciderait & I’unanimité d’y inclure... ».

822 Selon I’article 10 du Traité OHADA, « les Actes uniformes sont directement applicables et obligatoires
dans les Etats-parties nonobstant toute disposition contraire de droit interne, antérieur ou postérieur » La
rédaction ambigué de cet article, a conduit I’Etat de la Cote d’Ivoire a demander a la CCJA un avis sur le
sens a accorder a l’article 10 du Traité ainsi qu’a d’autres dispositions similaires contenues dans les
différents actes uniformes, le 30 avril 2001, la CCJA a rendu un avis sur le sens a donner a ces dispositions.
En vertu de cet avis, en plus de la supranationalité, ’article 10 contient une régle relative a 1’abrogation des
dispositions du droit interne ayant le méme objet que le droit uniforme et contraires a celui-ci. V°
également, F. ONANA ETOUNDI, « Grandes tendances jurisprudentielles ( de la Cour commune de
justice et d’arbitrage en matiére d’interprétation et d’application du droit OHADA 1997-2010) »,
Collection pratique et contentieux de droit des affaires, éd. Spéciale, octobre 2011, p. 258.

3 Dans le méme sens, J. ISSA SAYEGH, « Quelques aspects techniques de I’intégration juridique :
I’exemple des actes uniformes de ’OHADA », Revue de droit uniforme, 1999, p. 6 ; J. PAILLUSSEAU,
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I’espace OHADA, est I'ceuvre d’une institution, le conseil des ministres de la justice
et des finances®?*. Un auteur a affirmé qu’elle est placée sous le signe « du réalisme,
du gradualisme et de la concertation »%?° . Selon I'article 6 du traité OHADA : « les
Actes uniformes sont préparés par le secrétariat permanent en concertation avec les
gouvernements des Etats-parties. lls sont délibérés et adoptés par le conseil des
ministres aprés avis de la Cour Commune de Justice et d’Arbitrage ». Uinitiative de
I’Acte uniforme releve en réalité du secrétariat permanent. Dans la pratique, les
commissions nationales ont été créées pour examiner les avant-projets. Dés lors que
les Actes uniformes sont adoptés par le conseil des ministres, ils entrent en vigueur
dans les 90 jours, sauf modalités particulieres prévues par I’Acte uniforme lui-méme.
Ils sont opposables trente jours francs aprés leur publication au journal officiel de
I’'OHADA8?, |Is sont immédiatement applicables dans les Etats-membres, sans autre
procédure. Quid de la recherche de la sécurité judiciaire ?

6- L'OHADA a aussi entendu mettre un terme a l'insécurité judiciaire, en
fiabilisant le systéme judiciaire. Etant donné qu’un environnement légal structuré ne
permettrait pas a lui tout seul d’attirer les investisseurs®?’, il fallait aussi penser au
volet judiciaire de la sécurité. Il I'a fait en instituant une Cour Commune de Justice et
d’Arbitrage (CCJA). La CCJA est l'interpréte et le garant du droit OHADA. Les
juridictions de fond sont au premier chef en charge de I'application du droit
OHADAZ®2, Néanmoins, le contréle ultime de I'interprétation et de I'application du
droit revient a la CCJA, qui joue le réle d’une juridiction de cassation a I'exclusion des
cours suprémes nationales dans le domaine du droit uniformisé®?®. 'OHADA a ainsi
institué son ordre judiciaire. Selon M. Cabrillac, I'ordre judiciaire